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El presente ensayo reflexiona sobre las diferencias normativas que estan detras
de la dicotomia derechos naturales-derechos sociales, como paradigmas
contrapuestos tanto en la concepcién de la naturaleza humana como en el
horizonte ético al que se debe aspirar. El paradigma de los derechos naturales
niega a los derechos sociales, obviando la realidad situada y su contribucién a
la consecucién de fines normativos como justicia, libertad e igualdad. Razén
por la cual se defiende desde la teoria politica la necesidad de derechos sociales
para dotar de sustancialidad a la democracia y a la ciudadania. Se concluye la
urgencia de derechos sociales, debido a su carcter situado y solidario, y a su
posibilidad de ampliar las nociones formalistas de democracia y ciudadania.
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NATURAL RIGHTS VERSUS SOCIAL RIGHTS: A DEBATE
FROM POLITICAL THEORY

This essay reflects upon the normative differences that stand behind the
dichotomy of natural rights versus social rights, as opposed paradigms, both in
the conceptions of human nature and the ethical horizon we should pursue.
The natural rights paradigm denies social rights while ignoring the situated
reality and its contribution to the achievement of normative purposes such
as justice, freedom and equality, all which seem to be the reason to defend,
from the political theory angle, a need for social rights to endow substantiality
to democracy and citizenship. The urgency of social rights is concluded, due
to its situated and supportive character, and its expanding possibility to the
formalistic notions of democracy and citizenship.
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Derechos naturales versus derechos sociales: un debate desde la teoria politica

Introduccién

Los debates politicos recientes en torno al cambio constitucional de nuestro
pais han revivido la discusién sobre la incorporaciéon de los derechos sociales al
ordenamiento juridico. Entre los argumentos de sus defensores, los derechos sociales
se conciben como minimos necesarios para la consecucién de una mayor igualdad
social, institucionalmente garantizada a través de la Constitucion. Por su parte, sus
detractores niegan la necesidad de incorporar mas derechos a la Carta Magna,
arguyendo que ésta deber velar s6lo por los derechos fundamentales, donde los
derechos sociales no tienen cabida.

Como es posible advertir, este argumento tiene un trasfondo fuertemente
ideoldgico en su sentido literal, vale decir como cuerpo de ideas politicas. En efecto,
aunque la discusion al respecto usualmente gira en torno a consideraciones de
orden econdmico, juridico y técnico, lo cierto es que la incorporacién o no de
derechos sociales a la Constitucién responde a un debate propio de la teoria politica,
disciplina que abocandose al estudio de las ideas morales y éticas que estan detras
de los problemas politicos, posibilita el entendimiento de la impugnacidn liberal a
los derechos sociales, pues aborda concepciones ontologicas y axiologicas basadas
en la categoria de derechos naturales, las cuales repercuten en las compresiones
de ciudadania, democracia y los principios que guian a una comunidad politica.
Estas discusiones generalmente exploradas so6lo desde la filosofia del derecho deben
ser retomadas desde la teoria politica pues permite tomar posiciones sobre la
organizacidn de la sociedad. Por lo mismo, resulta imperioso para la teoria politica
hacerse parte de la discusidon en torno a los derechos sociales, en tanto debate
normativo que es el que se pretende desarrollar en el presente ensayo.

De esta forma, se busca explorar algunas de las discusiones mis relevantes en torno a
los derechos sociales, desde la teoria politica, partiendo de la tesis de que los derechos
sociales en tanto derechos humanos no sélo son necesarios para el desarrollo pleno
de la ciudadania y de la democracia sustantiva, sino que son ademas normativamente
deseables para la consecucién de la justicia, la igualdad, la libertad y la solidaridad,
como principios a los cuales debe aspirar una sociedad. Para este fin, en el primer
apartado se abordard la discusion en torno a la intervencién estatal requerida para
la aplicacién de derechos sociales que se relaciona con una concepcién de justicia
distributiva. Seguidamente, se revisara el debate entre los derechos abstractos y los
derechos situados que surge de visiones normativas de justicia, libertad e igualdad.
En tercer lugar, se examinara el vinculo entre el constitucionalismo y democracia,
y la relacién de los derechos sociales con la democracia sustantiva. Y en altimo
término, se analizard la esencia cooperativa de los derechos sociales y la forma de
entender el deber social, la cooperacion y la reciprocidad.
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Como se vera en la discusiéon expuesta, la supuesta preexistencia de los derechos
naturales se arguye como condicién suficiente para negar la necesidad de derechos
creados con posterioridad al contrato social, invisibilizando el aporte de los
derechos sociales a la construccion de ciudadania y a la consecucién de democracia
sustantiva. Por esto, para concluir se defiende la necesidad de incorporacién de los
derechos sociales como ampliacién de la ciudadania y por tanto de la democracia,
en contraposicién a las nociones liberales que propugnan por la preeminencia de la
propiedad por sobre los valores colectivos y la vida publica.

Para la politica es importante examinar desde un punto de vista tedrico enfoques
que cuestionen las l6gicas hegemonicas de distribucion del poder, con el objeto de
propiciar escenarios de mayor participacion e inclusion social; es asi como es posible
justificar la realizacion de este ensayo, esperando sea una contribucién concreta a la
reflexion y debate en torno a los derechos sociales y la democracia.

1. Derechos sociales e interferencia estatal

La discusién sobre derechos sociales como oposiciéon a los derechos civiles y
politicos responde a un afiejo debate en torno a la exigibilidad de los primeros
como derechos fundamentales. Esta exigibilidad es eminentemente tedrica, ya que
se relaciona con la definicién misma de derecho y la concepcién de su naturaleza
como tal. En efecto, los detractores de los derechos sociales manifiestan que éstos
no deben ser incorporados a la institucionalidad legal debido a que requieren
de la intervencion del Estado para su cumplimiento, mientras que los derechos
civiles y politicos, suponen la abstencién de la actividad estatal. De esta forma, los
derechos suelen dividirse en derechos negativos (civiles y politicos) y derechos
positivos (econoémicos, sociales y culturales), donde -al igual que la libertad negativa
y positiva- los primeros se relacionan con la no-interferencia, y los segundos con
la implicacién publica. Este principio de no interferencia se funda en el resguardo
de la libertad. El derecho a la vida, a la propiedad, a libertad de expresion, de culto,
de asociacion, etc., buscar defender la libertad del individuo. Se les denomina, en
concordancia, “derechos-libertades”, en contraposicion a los “derechos-demanda”,
entendidos como los derechos positivos, los cuales requieren la accion positiva del
Estado para ser ejercidos.

En términos concretos, la intervencién del Estado se traduce en aumento del gasto
publico, razén que permite argiiir a sus detractores que los derechos sociales son
inviables, carentes de justiciabilidad, transformandose en la prictica mas bien en
“directrices politicas” antes que derechos reclamables mediante acciones de amparo
judicial (Lovera, 2010, p: 233). Por ejemplo, si una persona en tanto ciudadana no
puede ejercer su derecho a la libertad de expresion, o advierte que su propiedad
privada estd siendo amenazada, puede acudir a un tribunal para exigir el cumplimiento
de sus derechos civiles, y éstos seran resguardados. Mientras que, si una persona no
puede costear la educacidén superior, aunque acuda a la justicia el poder judicial no
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tiene facultades para asegurar su derecho; lo que convierte a los derechos sociales
casi en declaraciones morales 0 metas sociales, antes que derechos en estricto rigor,
dada su inviabilidad material (Abramovich y Courtis, 2002; Lovera, 2010).

Sin embargo, lo que omiten los detractores de los derechos sociales, es que los
derechos negativos también representan costos para el Estado. La defensa de la
propiedad privada, por ejemplo, requiere gastos en policias, seguridad, tribunales
judiciales, control de uso de suelo, registro de propiedad, etc., que se pagan con
imposiciones de toda la sociedad.Y no sélo representan un costo, sino también una
intensa actividad estatal que va mucho mas alla de la mera abstencién que suponen
los derechos negativos. Contrariamente, el derecho a la sindicalizacién no requiere
un costo, sino mas bien una obligacién a las empresas a aceptar la organizacién
sindical, es decir una regulacion entre partes (Abramovich y Courtis, 2002; Holmes
y Sunstein, 2011). Lo que sucede es que las instituciones liberales estan tan arraigadas
en la sociedad, que no es posible vislumbrar el Estado sin ellas. Parece evidente,
entonces, creer que el Estado se abstiene o no interfiere sencillamente porque la
institucionalidad liberal ya esta consolidada, lo que naturaliza e invisibiliza la accién
del Estado. Los denominados derechos negativos también se encuentran supeditados
al erario fiscal, con la salvedad de que por lo general parece dificil imaginar una
sociedad sin policias que resguarden la propiedad privada o fuerzas armadas para la
seguridad internacional (Abramovich y Courtis, 2002; Courtis, 2007).

De esta manera, la distincion entre derechos positivos y negativos es mas bien
arbitraria, ya que dentro de dos polos extremos como el derecho a la vivienda y el
derecho a libertad de conciencia, existe una amplia gama de derechos que requieren
en clertos casos abstencion y en otros, intervencion estatal. En este sentido, aseverar
que el Estado interfiere solamente cuando respalda derechos-demanda como
educacion o salud, pero no lo hace al garantizar derechos negativos sélo responde
a una concepcidén meramente abstracta, pues el Estado interviene aun cuando se

)

abstiene, ya que en la prictica “la ausencia de Estado significa ausencia de derechos’
(Holmes y Sunstein, 2011: 38).

La discusidén en torno a la justiciabilidad de los derechos sociales es entonces tedrica
antes que practica, porque en el fondo se trata de una discusion sobre justicia distributiva
(Holmes y Sunstein, 2011: 153). En efecto, los derechos civiles fueron concebidos
como derechos naturales, por lo cual deben ser defendidos irrestrictamente de
cualquier intento de aplastarlos, y la intervencién del Estado como expresiéon de
justicia distributiva amenaza precisamente al derecho de propiedad, derecho natural
por antonomasia, segun la perspectiva liberal. Ciertamente, la institucionalidad
liberal busca el mantenimiento y la defensa de los derechos civiles entendidos como
libertades negativas que deben ser resguardadas ante cualquier intromisién externa.
Sin embargo, para ciertos tipos de liberalismo el derecho de propiedad esta por sobre
el resto de los derechos y libertades.
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Estos tipos de liberalismo que pueden diferenciarse entre si en el clivaje valérico
liberal-conservador, no difieren en sus preferencias en el clivaje econémico estado-
mercado, por lo que se agrupan en lo que Van Parijs (1993) denomina liberalismo
propietarista y Kymlicka (1995) libertarismo, el cual “difiere de otras teorias de
derechas en su afirmacién de que la redistribucién por medio de los impuestos
es (...) una violacién de los derechos de las personas” (Kymlicka, 1995: 110),
presentandose como una radicalizaciéon del liberalismo igualitario que comprendid
la importancia de la igualdad social para el ejercicio de la libertad. Si bien ambos
tipos de liberalismos -clasico y propietarista-, coinciden en la autonomia del
individuo y la neutralidad del Estado, en el sentido de que no existe razén alguna
para violar los derechos individuales en pos del bienestar general, esto no quita que
el liberalismo clasico no buscase dicho bienestar a través de medidas igualitarias,
postulado fuertemente criticado por el espectro tedrico-politico que defiende el
lado liberal del liberalismo, en detrimento del lado igualitario de éste.

Y es que al asumir la relaciéon intrinseca entre igualdad y libertad es que cobra
relevancia la nocién de justicia distributiva, donde la obra de John Rawls se vuelve
referencia obligatoria. Teniendo como punto de partida las teorias contractualistas,
Rawls (2012) establece el criterio de justicia como imparcialidad mediante una
hipotética posicion original entendida como un statu quo inicial dado por el “velo
de la ignorancia” donde cada participante debido a que no conoce cual sera su
posicion social y econdémica en el mundo, instituird criterios de justicia desde
la completa ecuanimidad, y por tanto verdaderamente justos. En esta reunién
hipotética las personas abstractas de la posicion original concuerdan basicamente dos
principios de justicia distributiva: el principio de la libertad y el principio liberal de
la justa igualdad de oportunidades, o principio de diferencia. Basicamente, el primer
principio de la justicia es la libertad, pero entendida como libertad individual, y el
segundo responde a la igualdad, la cual presenta para Rawls dos acepciones: un mayor
beneficio para los menos aventajados socialmente e igualdad de oportunidades.

El principio de diferencia apunta a la reduccién de la desigualdad, pero no aspira
a una igualdad total, por el contrario, plantea que la tolerancia de la desigualdad
dada por la “loteria natural” debe ser en la medida en que la misma sea beneficiosa
para la poblaciéon menos aventajada. La desigualdad tolerable seria provocada por
la distribucién de bienes sociales que generan desigualdad para ampliar la igualdad
(Quispe, 2015). En este sentido, la teoria de Rawls se considera de un liberalismo
mas igualitario, sin dejar de ser una teoria liberal, razén por la cual los principios de
justicia se encuentran jerarquizados encontrandose que el principio de libertad esta
por sobre el principio de igualdad.

Pese a esto para pensadores propietaristas como Nozick, esta teoria resulta ser
“insuficientemente liberal” (Gargarella, 1999), ya que la sola nocién de redistribuciéon
es una violacién a los derechos individuales, similar al trabajo forzado,y por lo mismo
la igualdad ni siquiera es un principio normativo necesario de perseguir, como
afirma €l mismo: “no se puede simplemente suponer que la igualdad tenga que estar

Vol. 57, N°1 (2019)

87



88

Derechos naturales versus derechos sociales: un debate desde la teoria politica

integrada en cualquier teoria de la justicia” (Nozick, 1988: 228). De esta forma para
Nozick sélo son validos dos principios de justicia distributiva: el principio de justicia
en la adquisicion (que deviene de Locke, donde el individuo tiene derecho a poseer
lo que ha adquirido justamente, incluyendo la adquisicién original), y el principio
de justicia de transferencia o transmisiéon de pertenencias (lo que el individuo ha
adquirido justamente del propietario anterior, como la ley de herencia, donacion,
los contratos de compra-venta, etc.).

Pero a su teoria inicial Nozick agrega un tltimo principio: el de rectificaciéon de
injusticia, que busca, precisamente, corregir aquellas posesiones que se adquirieron
o transfirieron de manera injusta. Este principio, al que Nozick no le presta la
atencion suficiente, se convierte en el punto débil de su teoria, “tragandose” a los
principios anteriores, ya que si se piensa en los procesos de acumulacién originaria
y en los inicios del capitalismo expansivo, es posible juzgar la legitimidad y por
tanto la justicia de todas las distribuciones de propiedad que siguen vigentes hasta
hoy, cuestionando la propia legitimidad del capitalismo (Gargarella, 1999: 67-68),
sencillamente porque “no hemos nacido en un mundo como el inventado por
Locke donde cada uno es libre de hacer uso de algtn recurso (...) sino en un mundo
donde todos los recursos ya estan distribuidos” (Tugendhat, 1998: 245-246).

Para estas perspectivas, cualquier poder que obstaculice la adquisicién o permanencia
de la propiedad privada supone una violacién a los derechos naturales, reduciendo
a los derechos civiles s6lo al ambito de la propiedad. Esto lo hace ver desde el
liberalismo comprehensivo Amartya Sen (2000), cuando ejemplifica que en una
situacién de hambruna no se violan necesariamente los derechos de propiedad, pero
sise viola el derecho a la vida, el cual es también un derecho considerado inalienable
en su sentido de natural, pero a éste los propietaristas no le prestan atencién, y mas
aln, en un caso asi cuestionarian la accién estatal a favor de los hambrientos porque
viola los derechos de propiedad.

Con todo, es posible dar cuenta que la imposibilidad de justiciabilidad de los
derechos sociales es fundamentalmente tedrica, y nace de posturas que sobreponen
la propiedad a otros derechos, que consideran moralmente inferiores y por tanto
de proteccidn secundaria. La oposicién a los derechos sociales se debe a que la
justicia distributiva requiere la incorporacién de nociones de igualdad, que
conllevan desigualdad. En efecto, en la medida en que se amplian las oportunidades
de algunas personas, se reduce la de otras, la de aquellos que precisamente se
han privilegiado a expensas de la desigualdad de las primeras. Para favorecer a
los mas “desafortunados” por la estructura econémica o por la “loteria natural”,
es preciso introducir discriminaciones hacia los mas “aventajados”: “De tal modo,
una desigualdad se convierte en instrumento de igualdad, por el simple motivo
de que corrige una desigualdad precedente; de modo que la nueva igualdad es el
resultado de la nivelacidn de dos desigualdades” (Bobbio, 1993: 79). Asi, que para la
consecucion de la igualdad se deben tolerar la generacion de desigualdades, en eso
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consiste precisamente la redistribucidn, y esto es a los que los liberales, especialmente
los propietaristas, se oponen.

2. Derechos abstractos y derechos situados

El liberalismo desde Locke en adelante ha concebido una nocién de derechos
inalienables que suponen la necesidad de un contrato social para protegerlos. La
concepcién de derecho natural implica la existencia de derechos anteriores a la
constitucion del Estado, por lo que los derechos a la libertad y a la propiedad son
vistos como potestades que preceden a la comunidad politica, aparentando ser
independientes de la misma. Este paradigma abstractiviza a los derechos obviando la
nocioén de la o el individuo situado en un contexto social especifico. Los derechos
sociales, en cambio, deben considerar variables concretas. De hecho, su origen es
social e histérico, no parten de un racionamiento hipotético como el estado de
naturaleza, sino como una demanda de diversos movimientos sociales y politicos,
es decir demandas situadas y especificas, y en consecuencia, son parte del proceso
evolutivo de los derechos.

Esta linea evolutiva se puede resumir en a) positivacion, que vuelve a los derechos
legales dentro de un sistema juridico competente, b) generalizacion, que los
universaliza, rompiendo las barreras de género, censo, raza, etc. (en contraposicién
a la nocién de derecho aplicable sélo al varén adulto, blanco y propietario),
c) internacionalizacién, es decir la generacién de normativas de aplicacion
internacional, y d) especificacion, que considera a la persona situada, en contra de
la o el sujeto de derecho abstracto, alejado de la realidad y de un contexto social
especifico (Bobbio, 1991). La especificacion concibe a la persona concreta en una
realidad situada, dada por un sistema econémico, una esfera social, politica y cultural,
que no es independiente de la concepciéon de derecho, ya que la titularidad del
derecho “no puede ser reducida a la de un ‘yo nouménico’ sin cuerpo” (Chiarella,
2014:176).

Contrario a lo que se podria suponer, la especificaciéon no es opuesta a la
generalizacion, la cual se entiende como el alcance universal del derecho, como una
forma de igualar a toda persona, en tanto humana, como poseedora de derechos
sin importar sus caracteristicas o determinantes particulares. La especificacién en
cambio atiende la diversidad de caracteristicas o determinantes particulares y los
convierte en derechos concretos: a ésta se le debe el nacimiento de los derechos de
nifios y ninas, mujeres y diversidades, pueblos originarios y grupos étnicos, de las y
los trabajadores, de personas mayores y enfermas, etc. La especificacion es, entonces,
la respuesta a la diversidad de demandas que emergen del mundo material, y los
derechos sociales, econémicos y culturales nacen de un paradigma que se funda en
la realidad situada, realidad que los vuelve necesarios como parte de este proceso.
Por el contrario, la ausencia de especificacion vuelve a los derechos en normativas
incapaces de intervenir en situaciones concretas que afectan a la poblacioén receptora
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de los derechos, obviando no sélo la diversidad, sino también los problemas sociales
relacionados con la infraestructura econémica, como la desigualdad o la pobreza.

La defensa a ultranza de los derechos negativos por sobre los derechos positivos es,
por cierto, ideoldgica y detras de ella encontramos discusiones propias de la teoria
politica en torno a la jerarquia de los principios normativos que deben regir a una
sociedad. En este sentido, la incorporacién de derechos sociales a la institucionalidad
de un Estado como reconocimiento de lo concreto-histérico se adscribe a una nocioén
de justicia. Para Amartya Sen (2010) existen dos grandes tradiciones filosoficas sobre
este concepto. La primera es aquella que denomina institucionalismo trascendental,
comenzada por los contractualistas y continuada por Rawls, Dworkin y Nozick.
Esta tradicion se caracteriza basicamente por dos elementos: pretende definir un
ideal perfecto de justicia, sin comparaciones que relativicen este ideal; y elabora
instituciones y marcos estructurales justos, acordes a la nocién ideal de justicia, sin
involucrar la reflexién sobre lo real, y donde el contrato social originario es el
creador de aquellas instituciones justas. La segunda linea de pensamiento sobre la
justicia es aquella que, a diferencia de la anterior, si incluye nociones comparativas
para establecer lo justo, llamadas por Sen “comparaciones basadas en realizaciones”.
Es decir, segin esta corriente para conocer lo justo es condicién necesaria dar
cuenta de lo injusto. Dentro de esta corriente se encuentran las nociones de justicia
de Bentham, Wollstonecraft, Stuart Mill y Marx, por supuesto cada cual con sus
acentos y particularidades. Esta segunda tradicién, tiene como objeto reducir la
injusticia social observada en el mundo real, por lo que la situacién de injusticia se
compara con otra sociedad justa existente, potencialmente existente o por existir.

Logicamente, en la discusién sobre los derechos abstractos y los derechos situados
los primeros provendrian del institucionalismo trascendental y los segundos de la
nocién de justicia basada en comparaciones. Si bien es la primera corriente la que
predomina en el debate teérico contemporaneo, Amartya Sen opta por la segunda,
pues pretende promover la justicia en vez de identificar representaciones ideales de
la misma. Los fines de la vision comparativa de justicia refieren al mundo real, con
personas que sufren injusticia en situaciones concretas, mientras que los fundamentos
del institucionalismo trascendental descansan en situaciones hipotéticas, universalistas
(en tanto homogeneizantes), que no son capaces de dar cuenta de la realidad social
y su complejidad.

Sen, ademas, encuentra dos contradicciones inmanentes dentro del institucionalismo
trascendental. Por un lado, la factibilidad de establecer un acuerdo trascendental
Unico, debido a que el ideal de justicia se encuentra sometido a las concepciones
ético-politicas de quien imparte justicia, lo que imposibilita un acuerdo unanime
y la vuelve impracticable; y por otro, la redundancia de aquel acuerdo, que para
explicarlo propone el siguiente ejemplo: si se debe escoger entre un Picasso o un
Dali, carece de sentido saber que la pintura ideal es la Mona Lisa (Sen, 2010: 47),
esto significa que no ayuda a la eleccidn social de politicas justas el conocimiento de
una abstraccion de justicia. Es cierto que es posible jerarquizar las elecciones sociales
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en tanto mas se acerquen o alejen del ideal, pero la discusion al respecto no puede
avanzar mucho mas. Por lo que, la pregunta sobre cudl seria la justicia ideal, si bien
presenta interés tedrico, es insuficiente al momento de resolver el problema fictico
de la justicia.

En efecto, en la concepcion de justicia predominante priman preceptos liberales
indiferentes a los procesos histéricos, econdémicos, politicos y culturales existentes,
concibiendo al individuo como un ser abstracto, aislado e interesado, que nace en
un orden espontaneo y atemporal. Teoria ahistorica y asocial que omite las evidentes
desigualdades en las distribuciones de poder y recursos, con una pretensiéon de
universalidad que no da cuenta de las especificidades, desconociendo con ello
la heterogeneidad y el pluralismo que coexiste en las sociedades y, por ende, las
demandas de reconocimiento que se asocian con dichas particularidades.

Al respecto, uno de los cuestionamientos que Habermas (1998) le realiza a la idea
de justicia de Rawls, se relaciona con la posibilidad de la imparcialidad del juicio
mediante el velo de la ignorancia como privacion de la razén practica ya que, entre
otras cosas, se entrampa en la dicotomia universalismo-pluralismo: sélo la existencia
de una consciencia trascendental o “una comprensiéon del mundo universalmente
valida” podria permitirse forjar representaciones de justicia imparciales, lo que no
tiene cabida en el contexto actual de pluralismo social (Habermas 1998: 52). La
Gnica forma de solucionar esto seria quitando de la posicién original el velo de la
ignorancia y no excluyendo de entrada las diversas visiones de mundo, seleccionando
principios de justicia a través de la accién comunicativa.

Por otra parte, esta discusion también se ve atravesada porla nocién de libertad. Como
es conocido, Isaiah Berlin (1988) propone dos conceptos de libertad contrapuestos
entre si: la libertad negativa, como la facultad para pensar y actuar segtn el juicio
personal de cada individuo, suponiendo el principio de no interferencia, y la libertad
positiva, la cual requiere de intervencién para lograr un fin mayor. La libertad
negativa se interpreta a partir de la abstracciéon de un individuo que espera la no
interferencia entre él y su objeto de deseo, es decir la omision de la accion de
terceros. Mientras, la libertad positiva parte de una concepcidn situada que vincula
a la o el individuo como parte de una comunidad (material, cultural y politica),
pues comprende a la libertad como autonomia, es decir como la capacidad de
conseguir los objetivos deseados dada una realidad concreta que condiciona dicha
capacidad. Para Berlin (1998) la libertad positiva surge de las “teorias politicas de la
autorrealizacidon” vinculadas con la idea de que un ser externo (el Estado) coacciona
la libertad negativa de los individuos en nombre de un fin superior: justicia, moral,
igualdad, etc.

De esta forma, para el individuo abstracto el Gnico obsticulo que se le presenta
entre €l y su deseo es el Estado, la ley, la autoridad y/o poder. Para la o el sujeto
situado el escenario es diferente, pues su libertad depende de la posibilidad real que
tenga para abrirse camino frente a su deseo, entendido no como mero capricho,
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sino como autorrealizacion. ;Cudntas posibilidades de eleccion y de cumplimiento
de objetivos superiores puede tener una persona que ha crecido privada de ciertos
derechos sociales basicos como salud, educacién o vivienda? La paradoja se presenta
entonces cuando se obvian verdades materiales innegables como que la pobreza es
una obstruccién a la libertad. En efecto, segiin Cohen (2014) el problema surge no
porque las personas pobres carezcan de libertad, sino porque mas bien la falta de
dinero obstaculiza la posibilidad de ejercer la libertad que poseen. Cohen desmenuza
la nocién de libertad de la derecha politica estableciendo la siguiente deduccidn: Si
la carencia de medios no se debe a la interferencia del Estado (u otros obstructores),
ésta no significa falta de libertad.Y si el rol fundamental del Estado es proteger la
libertad y la pobreza no es sinénimo de falta de libertad, en consecuencia “el alivio
de la pobreza no forma parte de la principal funcién del gobierno.” (Cohen, 2014:
118-119).

Aunque Berlin niega este precepto y sefiala la necesidad de encontrar mecanismos
que permitan el ejercicio de la libertad, considera que estos mecanismos siempre
traeran aparejados sacrificios de libertad individual. No obstante, la ausencia de
condiciones materiales también representa un obstaculo a la libertad negativa,
sencillamente porque en un contexto de mercado el no tener dinero implica no
poder hacer lo que se desea hacer. En efecto, Cohen rescata la nocién de dinero de
Marx, es decir no como una cosa sino como producto de una relacién social, por
lo que “la protesta de la izquierda contra la pobreza es una defensa de la libertad vy,
mas especificamente, una protesta contra la extrema falta de libertad de los pobres
en la sociedad capitalista y en favor de una distribucién tanto mas equitativa de la

libertad” (Cohen, 2014: 144).

Desde el principio normativo de la igualdad también se observan contradicciones
vinculadas a la sustancialidad de los derechos. La critica desde la izquierda mas
usual en torno a los principios de la justicia liberal, se vincula en la basqueda
de una igualdad formal dejando de lado la igualdad sustantiva (Kymlicka, 1995),
que requiere igualdad efectiva de oportunidades. Si la igualdad ante la ley es el
fundamento del Estado liberal, la igualdad de oportunidades es el fundamento del
Estado de democracia social (Bobbio, 1993). En una analogia de competicion, la
igualdad de oportunidades se consigue cuando no hay exclusiéon de participantes
(por sexo, género, raza, clase, etnia, etc.) y cuando todo participante comienza la
“carrera” desde un mismo punto de partida, para lo cual no se pueden invisibilizar
las diferencias culturales o de reconocimiento, ni las materiales o de redistribucidn,
como obsticulos para la consecucion de este tipo de igualdad (Bobbio, 1993: 78).

Desde un liberalismo mas igualitario, Dworkin (1993) plantea que la igualdad debe
aspirar a reducir las diferencias y exclusiones sociales, pero no cree que una teoria
de la justicia deba hacerse cargo de las desigualdades provocadas por decisiones
negligentes (responsabilidad individual) ni poco afortunadas (option luck) de una
persona. Por ello, una teoria de la justicia debe velar por la distribucién de recursos
sociales —en contraposicién a los bienes primarios de Rawls-, los cuales se dividen
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en recursos personales que corresponden a la distribucién natural de talentos y
capacidades, y los recursos impersonales, los cuales son transferibles y susceptibles de
ser distribuidos mediante impuestos (Quispe, 2015: 224).

Por su parte Cohen (2014) entiende la igualdad de oportunidades como formas
de reducir las restricciones que impiden que las oportunidades se distribuyan
equitativamente. A partir de la importancia que se le asigna a la supresion de
estas restricciones, establece tres tipos de igualdad: a) igualdad de oportunidades
burguesa; la cual ofrece respuestas para las restricciones de estatus (posicién social)
y para las restricciones producto de percepciones sociales intolerantes, excluyentes
o discriminatorias (racismo, sexismo, etc.) ampliando las oportunidades desde una
perspectiva de derechos; b) igualdad moderada de oportunidades, igualdad ralwsiana
o de izquierda liberal, la cual ademais de las dos restricciones recién mencionadas,
combate aquellas producto de causas sociales no elegidas (como la privacién social
producida por la pobreza) por lo que exige discriminacién positiva hacia aquellos
que sufren estas restricciones, pero ignora las desigualdades naturales; y ¢) igualdad
radical o socialista de oportunidades, la cual ademas de corregir las restricciones a la
igualdad anteriores, también busca erradicar las desigualdades de nacimiento, es decir
pretende hacerse cargo de todas las desventajas no elegidas -sociales o naturales- que
al ser tales, no puede juzgarse a la persona como responsable de su situacion.

En relacién a la discusién abordada, es posible afirmar que los derechos sociales se
presentan como plataformas de igualdad de oportunidades fundamentalmente desde
la perspectiva de la izquierda socialista y en s6lo en cierto sentido desde la izquierda
liberal o rawlsiana, ya que la consecucion de la igualdad a través de bienes primarios
puede conseguirse mediante derechos o a través de otras formulas politicas. En
este sentido, cobra relevancia la critica de Habermas a Rawls, quien plantea como
sinébnimo el concepto de bienes sociales (valores teleoldgicos) con el concepto
de derechos (normas deontoldgicas), cuando se tratan de nociones opuestas: la
eleccién de bienes mediante eleccién racional plantea la seleccion de valores “que
expresan las preferencias acerca de los bienes que en una determinada comunidad
son considerados como deseables (...) los que se logran mediante acciones dirigidas
a un fin” (Habermas, 1998: 48-49), mientras que los derechos plantean normas que
se estipulan para todos por igual sin excepciones vy, en tanto acciones dirigidas por
reglas, son generalizaciones universales imposibles de relativizar como los valores. La
universalidad de los derechos les da una pretension de validez binaria, que es aceptada
0 no, mis no puede establecerse grados de aceptacidon o disputar su preeminencia
como con los valores. Critica similar realiza Prieto (1985) a la teoria de Dworkin ya
que si bien la distribucion de recursos impersonales se puede conseguir a través de
la positivacién de derechos sociales que permitan satisfacer las necesidades sociales
de una comunidad, al ser una teoria eminentemente liberal, los derechos sociales
se presentan mas como objetivos colectivos antes que como derechos basicos o
fundamentales.

Vol. 57, N°1 (2019)

93



94

Derechos naturales versus derechos sociales: un debate desde la teoria politica

Con todo, es posible dar cuenta que la concepcién situada de los derechos sociales,
basada en un enfoque comparativo de justicia, aspira a conseguir la igualdad de
oportunidades y el pleno ejercicio de la libertad. Sin embargo, su relativizacién
en tanto derechos se debe a la ausencia de especificacion juridica y a la volatilidad
con que se presentan las personas receptoras de los derechos, quienes no existen
como sujetos juridicos diferenciados, sino como individuos contratantes de derecho
privado. Estas perspectivas mantienen vigente una institucionalidad decidida
a defender a los derechos civiles por sobre los derechos sociales, mermando la
consecucion de fines normativos como libertad, igualdad o justicia.

3. Derechos sociales, ciudadania, democracia y
constitucionalismo

Como se ha reiterado, los derechos llamados de “primera generacién™ se
comprenden como derechos naturales que anteceden al Estado, pero ademas de
esto, se conciben en contra del Estado. El derecho liberal clasico buscd restringir a
cualquier autoridad que quisiera imponer arbitrariamente su voluntad sobre la de
otro individuo, aunque dicho mandato proviniese del Papa, de un rey o del Estado.
Y fundamentalmente del Estado. Contrarrestar la amenaza del “hombre como lobo
del hombre” fue la finalidad del contrato constitutivo que crea a la comunidad
politica. Sin embargo, la fundacién del Leviatan protector y el poder del cual se le
dotaba podia derivar en tiranias que atentaran en contra de los derechos naturales.
En efecto, era el Estado el que se erigia como el principal peligro para la libertad
individual. La teoria de divisién de poderes de Montesquieu expresd el temor a la
centralidad de todo el poder en un solo 6rgano, por lo que la separaciéon de poderes
y una Constitucién que reconociera los derechos inalienables, se convirtieron en
garantes institucionales del respeto incondicional a la libertad. Disefio institucional
que se concibe como un muro de proteccidn de los derechos individuales.

Segiin Gargarella (2015), este disefio se origina en el pacto liberal-conservador
producto del miedo que generd en las élites las revoluciones europeas de 1848,
permitiendo que los bandos liberales y conservadores se aliaran para defender
constitucionalmente el derecho de propiedad, mediante la limitacién en la
distribucién y organizacién del poder a las masas expropiadoras, generando un
sistema institucional y un sistema judicial elitista y contramayoritario. Este diseno
institucional que surge entre los siglos XVIII y XIX prevalece en la actualidad, por
lo que la democratizacién de poder que se asegura mediante la proliferacion de
derechos se niega por la organizacién distributiva del poder, generando una visién

©

No es casual denominar a los derechos civiles como de primera generacion, en detrimento de
los derechos sociales que se conciben como de segunda o tercera generacion, lo que evidencia una
institucionalidad que no los considera como derechos fundamentales por no tratarse de “derechos
naturales”, los cuales se conciben como derechos de primera generacién, en tanto esenciales para el
desarrollo humano.
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de politica y de justicia vaciadas de ciudadania. Esto trae aparejado consecuencias
para la democracia que debe subordinarse a la Constitucién en lo que respecta a los
derechos individuales, pues son una garantia de defensa de las minorias en contra
de las mayorias, por lo que los derechos individuales (incluyendo el derecho de
propiedad) no pueden ser parte de una agenda de discusién politica.

Los derechos negativos “en cuanto dictados por la naturaleza y no impuestos por
una autoridad externa, son anteriores al Estado y constituyen, por tanto, para la
autoridad politica un limite insuperable” (Bobbio, 1991: 29), por esta razéon
al constituirse en contra del Estado, se erigen en contra del poder politico y en
consecuencia de la comunidad politica (Atria, 2004; 2014). Esto implica proponer
a un individuo aislado y abstracto sin necesidad ni posibilidad de deliberacion
publica, comprension incompatible con la concepcién de ciudadania. En efecto, el
pensamiento aristotélico define a la persona esencialmente como un zoon politikon
que el devenir histérico tradujo como animal social, pero mas bien responde a la
traducciéon de animal politico. El animal politico entonces es aquel que sblo en
la ciudad (polis) puede desarrollarse absolutamente en el entendido de que esta
“destinado” a ejercer una vida politica. La naturaleza humana en Aristoteles no
se fundamenta solamente en sus atributos sociales o gregarios (compartido por
muchos animales), sino en su esencia ciudadana, que implica vivir en comunidad y
participar en las decisiones publicas de la misma. La polis precede al ser humano y no
al revés. Por su parte, a través de una vision mas relacional que ontoldgica, Hannah
Arendt (1997) retoma la nocién de zoon politikon, pero lo rebate al dotarlo de una
concepcidn dialdgica, entendiendo a la politica como una relacion-entre-personas,
antes que una esencia. Pero como naturaleza o relacién, la ciudadania es negada al
restringir el debate politico por una estructura de derechos indiscutible por razones
de existencia prepolitica (Bobbio, 1991; Habermas, 2014).

Y es que la relacién democracia-constitucionalismo ha sido conflictiva desde siempre
debido a que parte de dos paradigmas opuestos. Por un lado, los constitucionalistas son
mas bien pesimistas acerca de la naturaleza humana y buscan principalmente limitar
el poder con el objeto de que no se pierdan de vista los derechos fundamentales de
las personas. Creen que los gobiernos por buscar la aprobacion de la mayoria son
capaces de violar los derechos inherentes a toda persona, siendo las minorias sociales
las mas perjudicadas, por lo cual el fin Gltimo de una Constitucién es garantizar
plenamente los derechos fundamentales de las personas entendidos como derechos-
libertades. Contrariamente, la tradicién democritica busca la autonomia politica
de la ciudadania, por medio de derechos que posibiliten su participaciéon plena en
la toma de decisiones de la esfera publica. Confian en la naturaleza humana y su
capacidad para decidir sabiamente por el colectivo, guiados por la “voluntad general”
o por principios de libertad positiva. La soberania del pueblo se expresa mediante el
principio de la mayoria, para la cual no existen temas que no puedan ser sometidos
a la deliberacién publica (Holmes, 1999; Murphy, 1993). En el fondo la pregunta es:
¢la Constitucion debe adaptarse a la democracia o la democracia a la Constitucién?
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Habermas (2014) lleva esta discusion a la tensién existente entre soberania popular
y derechos humanos, vale decir autogobierno o gobierno de la ley, suscitada entre
liberales y republicanos. Como se ha insistido, para la logica liberal el estatus de
ciudadania estd delimitado por los derechos negativos, los cuales son resguardados
por los marcos legales que permiten administrar los intereses privados sin mediar
intervencién externa. Para la visién republicana, no son los derechos negativos los
que determinan a la ciudadania, por el contrario, son los derechos basados en la
libertad positiva los que garantizan la participacién social y politica de la ciudadanta,
y con ello su autorrealizacién en tanto “ciudadanos politicamente autébnomos de
una comunidad de personas libres e iguales” (Habermas, 2014: 274). Mientras, la
opcidn liberal no le da valor a la autorrealizacién como fin normativo, pues desde su
perspectiva individualista la autorrealizacion sélo se interpreta como la obtencion de
metas personales. Lo importante es la distribucion de derechos negativos con validez
legal universal, derechos innatos y por ende incuestionables. El republicanismo al
no creer en el derecho como autoridad natural, sino como una autoridad que surge
del poder que le otorga la ciudadania, concibe que el rol del Estado es garantizar
la participacién plena a través de una ciudadania de “libres e iguales” capaces de
deliberar sobre metas y fines sociales.

El propésito del republicanismo es la autoorganizacién politica y del liberalismo la
defensa de las libertades prepoliticas. Los republicanos conciben que las leyes deben
someterse a la soberania popular, mientras que los liberales subordinan las decisiones
colectivas al imperio del derecho. Pero Habermas cree que hay una salida a esta
dicotomia que deduce a partir de las nociones de Rousseau y Kant, segin las cuales
los derechos humanos y la soberania popular se presuponen mutuamente. En efecto,
ambos arguyeron la “cooriginalidad” de la democracia y los derechos humanos,
Kant desde la autonomia moral del individuo en tanto razén y Rousseau desde
la autonomia ética del macrosujeto (pueblo, colectivo) como voluntad.Y aunque
para Habermas ambos fracasaron en su intento, a partir de sus razonamientos se
puede establecer una sintesis liberal-republicana que comprenda que los derechos
humanos se fundamentan desde el ejercicio de la soberania popular que surge a
través de la autonomia ciudadana, por medio de una politica deliberativa, pues el
“lenguaje comunicativo y argumentativo sirven para unir razén y voluntad”, por
lo que “el contenido de los derechos humanos reside entonces en las condiciones
formales para la institucionalizacion legal de los procesos discursivos de formacién
opinién y de la voluntad por medio de los cuales es posible ejercer la soberania del
pueblo” (Habermas, 2014: 279).

En este sentido, si se consideran a los derechos sociales como derechos fundamentales,
y no se les excluye como meras metas sociales, se comprende que son precondiciones
para ejercer la soberania popular. Sobre esto, la tesis de Marshall (1998) trata
precisamente sobre la sucesion de derechos que permiten ampliar los limites del
estatus de ciudadania. Esta perspectiva sefiala que, con el nacimiento de los derechos
civiles, la libertad y la propiedad se interpretaron como sinénimos de ciudadania,
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o al revés, al poseer ciudadania se tiene derecho a la libertad y a la propiedad.
Los derechos politicos, por su parte, completaron la concepciéon de ciudadania,
entendiendo que para su consecucién no basta con la promesa de libertad, sino
que es necesario dar garantias para que las y los ciudadanos puedan transmitir sus
ideas politicas en la esfera publica, concretindose por medio del derecho a sufragio
y del derecho a participar en el ejercicio del poder. Los derechos sociales, en tanto,
constituyen un esfuerzo por ampliar la nocién de ciudadania mediante la reduccion
de la brecha propia de las clases sociales, en término de desigualdades sustantivas: la
ciudadania iguala lo intrinsecamente desigual en un contexto de capitalismo y clases
sociales (Marshall, 1998).

En este sentido la ciudadania marshalliana parte del reconocimiento de un vinculo
reciproco entre el Estado y sus habitantes, quienes son validados como integrantes
de una comunidad politica. Esta pertenencia o membresia politica persigue la
integracion social, en virtud de que son los derechos los que otorgan un piso minimo
de igualdad en el contexto de las estratificadas sociedades modernas. Ciertamente,
la ciudadania es una condicién que tiende a la igualdad de las y los miembros de
una comunidad politica organizada, igualdad en tanto derechos y deberes dentro
de una tradicidn social y cultural especifica. Las clases sociales son intrinsecamente
jerarquicas, pues se diferencian entre si por la posicion que se ocupe en relacion
con los medios de produccién, por definicién tienden hacia la desigualdad. La
ciudadania, ergo, iguala la estructura desigual de las clases sociales, mediante los
derechos civiles, politicos y sociales.

En un contexto de inexistencia de derechos positivos, la desigualdad latente, se
convierte en desigualdad patente y la ciudadania reduce su condiciéon sustantiva a
una condicién meramente formalista, provocando una tensién normativa con el
estatus propio de ciudadania, ya que las diferencias cuantitativas pasan a ser, ademis,
diferencias cualitativas. Por esta razon, si los derechos civiles y politicos otorgan una
igualdad formal entre las y los miembros de una sociedad, los derechos sociales se
orientan a otorgar una igualdad sustantiva. Al restarle a la ciudadania su condicion
sustantiva, queda convertida en una institucién formalista. Asi, el énfasis liberal en
los derechos civiles y politicos, en detrimento de los derechos sociales es unilateral
en el sentido de que concibe al individuo aislado de la comunidad politica, y por
tanto niega al individuo situado; y es formalista, porque sélo asegura condiciones
formales para el ejercicio de la libertad, restindole importancia a las condiciones
sustantivas (Atria, 2004).

Sobre esto, Ferrajoli (2013; 2014) distingue entre lo que denomina democracia
formal y democracia sustantiva. La primera seria de tipo procedimental, donde se
., . .
responde a las preguntas sobre quién decide (el pueblo, sus representantes) y céno se
decide (reglas de decision). Si bien la democracia formal -como aquella que dicta
normas y mecanismos para satisfacer la voluntad del pueblo de autogobernarse de
forma directa o indirecta- es condicidn necesaria para la democracia, no es condiciéon
suficiente para su desarrollo pleno. Para que una democracia pueda llamarse a si
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misma como tal, debe también preocuparse del qué, es decir del contenido de las
decisiones, a la sustancia de la democracia, lo que incluye sus principios axiologicos
como sus formas de aplicacion.

Siguiendo las huellas de Marshall, para Ferrajoli la democracia civil se encargd
de velar por los derechos civiles. La democracia liberal tuvo como contenido el
aseguramiento de los derechos individuales de libertad. Su objetivo final, por tanto,
fue reconocer y asegurar el pleno ejercicio y justiciabilidad de aquellos derechos.
La democracia politica hizo hincapié en el aseguramiento de los derechos politicos,
su fin normativo estuvo orientado hacia el aseguramiento de la participacion
formal en la toma de decisiones publicas. La democracia social, en cambio, busco
el aseguramiento de los derechos sociales, pues su acento esta puesto en la igualdad
material.

Desde esta perspectiva,la democracia formal (o la dimension formal de la democracia)
busca satisfacer los derechos secundarios, entendidos como derechos-poder o
derechos-medio, pues mas que fines en si mismos, son poderes o medios necesarios
o habilitantes para la consecucion de fines. Dotan de poder civil y politico a la
ciudadania, para que pueda expresar su voluntad. Por su parte,la democracia sustancial
(o su dimensién sustantiva) persigue fines normativos en relacion al contenido de las
decisiones, por lo que otorgan derechos-fin, pues tanto la vida, como la libertad y
la igualdad, resultan ser fines en si mismos que aseguran la integridad humana. Los
primeros son derechos instrumentales, los segundos sustanciales.

Para conseguir una democracia plena, el jurista italiano propone la integracion de
sus dimensiones conformando a través de una democracia constitucional que define
como aquella que se preocupa del quién decide y del cdmo se decide, pero también
del gué se decide. La democracia constitucional se entiende como un sistema que
trata de combinar el ideal democratico con el ideal constitucional, un gobierno
del pueblo con una nocién de gobierno limitado y respetuoso de los derechos y
libertades de la ciudadania. Sobre esto, de acuerdo con Holmes (1999) la creencia
de que la democracia constitucional es un oximoron es “uno de los mitos centrales
del pensamiento politico moderno” (Holmes,1999: 219), ya que sin un marco
regulatorio que defina la organizacidn social y politica la democracia puede peligrar,
y a su vez, una sociedad con rigidez constitucional pero carente de participacidon
tampoco es un ideal al cual aspirar.

En este sentido, y en torno a la disyuntiva sobre qué es lo prioritario lo que establece
la Constitucién o lo que decide un pueblo democraticamente haciendo uso de su
facultad de autodeterminacidn, para Ferrajoli (2013) la democracia constitucional
implica una visién garantista y dicha nocién se relaciona con la aceptacion de la
rigidez constitucional. Si bien es verdad que la rigidez constitucional “ata las manos”
a la autodeterminaciéon de los pueblos cuando ésta se entiende como la prohibicion
de modificar la Constitucién en toda circunstancia, y ata, asimismo, las decisiones de
las generaciones futuras, Ferrajoli estima que por lo menos el sistema democratico y
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los derechos fundamentales no deben someterse a juicio pablico. Pero lo interesante
de esta perspectiva es que los derechos sociales si estin incluidos en los derechos
constitucionales inviolables, y no sélo los derechos civiles y politicos. Esto implica
un cambio en el paradigma de la democracia y su relacién con el constitucionalismo,
como un “nexo isomoérfico” entre la teoria del derecho y la teoria politica, entre lo
juridicamente valido (entendido como las normas establecidas por una sociedad con
independencia de si son o no justas), y lo normativamente justo y democritico, de
acuerdo a la teoria politica.

En conclusion, la propuesta constitucionalista tradicional considera sélo a los
derechos civiles y politicos como parte de los derechos fundamentales y excluye
abiertamente a los derechos positivos por no tratarse de derechos naturales, y al
considerar que la deliberacién publica no puede cruzar los limites constitucionales,
coarta la exigibilidad factica de los derechos sociales e imposibilita su discusion
publica. La propuesta de Ferrajoli (2013; 2014), en cambio, incorpora los derechos
sociales al considerarlos necesarios para la ampliacién de ciudadania en el sentido
marshalliano, pero también en la ampliacién de la democracia desde una perspectiva
meramente formalista a una sustancial.

4. Derechos sociales, responsabilidad y cooperaciéon

Otra de las criticas que se realiza constantemente a la exigencia de derechos sociales
b
es que esta peticion proviene de una ciudadania que no quiere asumir ningan deber,
presumiendo que la incorporacion de derechos sociales no se relaciona con el deber
Atria, 2014). En efecto, una de las criticas a la teoria marshalliana se relaciona
ki b
precisamente con la idea de “promover una aceptaciéon pasiva de los derechos
ciudadanos, particularmente de los sociales, sin las correspondientes obligaciones
que de ellos pudieran emanar hacia el resto de los ciudadanos” (Fierro, 2015, p.98).
No obstante, a diferencia de los derechos civiles y politicos, la incorporacion de
b b
derechos sociales lleva implicita la exigencia de mayores deberes en dos sentidos
que se relacionan entre si. El primero y el mas evidente, advierte que no es posible
la aplicacién real de derechos sociales sin recursos, los cuales al provenir del Estado
b
provienen a su vez de los impuestos, el deber por tanto esta estipulado. El segundo es
que el disefio de los Estados sociales (entendidos como aquellos que efectivizan los
derechos sociales) presupone la cooperacion y proteccidon mutua entre los miembros
de una sociedad. En efecto, el Estado social parte de la base de que ninguna persona
b
por si sola puede satisfacer sus necesidades basicas, y ademas se encuentra expuesta
a riesgos sociales que no pueden ser enfrentados por las vias tradicionales, es decir
basadas en la responsabilidad individual.

Ciertamente, la responsabilidad individual es uno de los principios mas defendidos
por la corriente liberal, pues el ejercicio de la libertad se asume con todo lo que ello
implica: tanto posibilidades de eleccion, como los costos frente a las consecuencias de
dicha eleccién. Esta premisa se puede binarizar en dos conceptos: mérito y sancion.
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El mérito es el esfuerzo individual que posibilita alcanzar una recompensa a través de
la responsabilidad individual, y la sancién el “castigo” que se sufre cuando se toman
las decisiones equivocadas. Para ejemplificar esto Cohen (2011) recuerda la fabula de
la cigarra y la hormiga, donde la primera se dedica todo el verano a cantar y disfrutar,
mientras la segunda trabaja por recolectar comida para el invierno, por lo que una
vez que empieza dicha estacion, la hormiga se encuentra segura y con provisiones
suficientes en su hogar, en cambio la cigarra pasa frio y hambre, lamentindose de
su situacién. Partiendo de la base que, como se menciond en apartados anteriores,
toda igualdad genera desigualdad, esta regla se puede considerar de completa justicia
siempre y cuando exista igualdad de condiciones de origen, que permitiese aceptar
por tanto la “desigualdad de provecho”, sin embargo, en una sociedad donde no
existe esta igualdad de condiciones en términos absolutos, la sancioén o penalizacion
por las decisiones equivocadas o incluso negligentes carece de sentido.

De hecho, Hayek (2014) establece una distincidn crucial entre mérito y éxito,
partiendo de la premisa de que vivir en libertad produce necesariamente desigualdad,
puesto que la desigualdad de talentos, potencialidades y capacidades es parte de
la naturaleza humana, por lo que cualquier intento por asegurar igualdad es una
amenaza a la libertad y es solo fruto de la envidia hacia aquellas personas que gozan
de talentos naturales que les permiten ser exitosas. Debido a que es dificil evaluar
el mérito, pues segiin Hayek corresponde a un juicio subjetivo, las recompensas
materiales deben ir de la mano del éxito, es decir de los resultados, lo tinico
empiricamente evaluable: “De nada servird a nuestro propdsito que permitiésemos
compartir el premio a todos los que realmente se han esforzado en la basqueda del
éxito” (Hayek, 2014: 210), y contintia “...de hecho, no deseamos que los hombres
obtengan el maximo de mérito, sino que logren la maxima utilidad con el minimo
de sacrificio y esfuerzo vy, por lo tanto, el minimo de mérito” (Hayek, 2014: 212),
negando con esto la idea de que el mérito necesariamente conlleva al éxito.

Esta discusion es relevante debido a que los derechos sociales se conciben como
premios o regalias del Estado hacia una ciudadania que no cumple con ningin deber
o no hace ninglin mérito para obtenerlo’, y es que la respuesta a esto no se obtiene
desde el paradigma de la responsabilidad individual, sino en la responsabilidad social.
Razén que permite comprender el caricter social de los derechos positivos que
proviene de los principios de ayuda mutua, cooperacion y reciprocidad. En este
sentido, a diferencia de los derechos negativos, que conciben al individuo aislado de
lo social y de la comunidad politica, los derechos sociales se presentan como derechos
comunitaristas, donde en la triada “libertad, igualdad y fraternidad” de la Revolucién
francesa, representan simbolicamente al concepto de fraternidad, mientras que la
libertad se relaciona con los derechos civiles y la igualdad con los derechos politicos
(Atria, 2014). El concepto de fraternidad es de dificil categorizacién porque en
cierto sentido responde a un criterio religioso, pues se define como hermandad

De ahi que a los Estados de Bienestar se les llamase peyorativamente Estados Providencia.
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afirmando la existencia de un origen comtn (Dios), por lo que en la actualidad su
secularizacion* propone el término de solidaridad.

Como expone Domenech (1993), la perspectiva de la fraternidad como solidaridad
a diferencia de la igualdad y la libertad establece un criterio antiindividualista, toda
vez que implica un nexo entre las y los integrantes de un grupo humano:“La libertad
o la igualdad no presuponen vinculo afectivo positivo alguno entre los individuos;
tampoco presuponen necesariamente lo contrario; son neutrales o indiferentes al
respecto” (Domenech, 1993: 51). En efecto, el derecho liberal es indiferente a la
cooperacion, a la solidaridad, lo que prima es el derecho del “hombre egoista” en
cambio en los derechos positivos lo predominante es su caracter social, la nocion
colectiva y cooperativa de entender las relaciones sociales. En este sentido cobra
relevancia el concepto de comunidad cuyo “requerimiento central es que a las
personas les importe y, cuando sea necesario y posible, se preocupen por la suerte de
los demas.Y también que les importe preocuparse los unos por los otros.” (Cohen,
2014: 191). Desde esta perspectiva, aunque las condiciones sociales sean iguales en
cuanto a oportunidades y se pueda ejercer plenamente la libertad, para que exista
comunidad debe existir ademas solidaridad y reciprocidad.

El problema del desplazamiento de la fraternidad, en contraste con la libertad y
la igualdad, supone enfrentarnos a la despreocupacion por el resto por tratarse de
ajenos, extranos o posibles competidores. Visiones fomentadas por el liberalismo
en general, y especialmente por el liberalismo propietarista, a partir de ideas que
conciben al “hombre como lobo del hombre” y a la persona como un “individuo
racional”, racionalidad entendida de manera instrumental, como meras decisiones
basadas en la reduccién de costos y la maximizacién de beneficios. La 16gica de
mercado basada en la racionalidad del homo economicus es, por ende, incompatible
con el principio de comunidad que imponen los derechos sociales. Es mas, el ideal
comunitario niega al mercado, toda vez que en la comunidad la cooperacién no se
relaciona con el interés individual, por el contrario, tiene que ver con el compromiso
mutuo, sin esperar recompensa (Cohen, 2014: 193).

A partir de esta logica Atria (2004) plantea que la introduccidén de derechos
sociales son victorias del movimiento socialista, aunque para Gargarella (2004) la
incorporaciéon de demandas socialistas en una institucionalidad que nace a partir
de revoluciones burguesas representa mais bien su derrota. Y es que el disefio
institucional liberal supone la existencia y necesidad sélo de derechos negativos, lo
que en concreto significa que los derechos sociales son negados en tanto derechos,
o bien se les intenta interpretar mediante la institucionalidad liberal, o sea a través de
su individualizacidn, lo que implica modificar su esencia cooperativa.

Y por cierto el desconocimiento de la mujer como sujeta social, ya que la fraternidad hace alusion
a la hermandad entre hombres, en cambio para definir la hermandad entre mujeres es mas correcto el
concepto de sororidad, en tanto categoria politica y reivindicativa.
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Ciertamente, el paradigma principal de comprensiéon de los derechos es el
patrimonial o privado, donde priman las ideas de libertad, contrato e individuo
racional y propietario. Su predominio como modelo de interpretacioén juridica se
debe a que cuenta con al menos cuatro siglos de existencia. En cambio, el paradigma
de los derechos sociales es reciente, tiene aproximadamente un siglo, y ain no ha
logrado madurar del todo, razén por la cual los derechos de este tipo se suelen
interpretar bajo la perspectiva del paradigma hegemoénico cuyas caracteristicas
son otras (Courtis, 2007).Y una diferencia radical es precisamente que el derecho
patrimonial se basa en el individuo, mientras que los derechos sociales son
esencialmente colectivos (Atria, 2014; Courtis, 2007), lo que genera el problema de
la inadecuacién procesal para resolver los problemas que tienen un alcance colectivo
desde el derecho privado. De esta forma, cuando se pretende defender a los derechos
sociales, cooptandolos por el derecho liberal, refiriéndose a ellos como iguales a los
derechos civiles, se estd asumiendo justamente lo que el derecho social niega, y es la
individualidad de los derechos. Como afirma Atria (2014) “el derecho liberal puede
proteger lo que hoy se denomina derechos sociales con sus formas tradicionales de
proteccion, pero al costo de transformarlos en derechos liberales. Es decir, al costo
de des-socializarlos” (Atria, 2014: 35).

Pero desde otra perspectiva, se debe sefialar que pese a su vindicacién como derecho
individual, lo cierto es que desde un punto de vista concreto los derechos civiles
también precisan de una estructura social (Estado, sociedad, comunidad politica
organizada) que los proteja y garantice (Abramovich y Courtis, 2002; Holmes
y Sunstein, 2011). La necesidad social de los derechos negativos no se reconoce
basicamente por el aferro a las ideas iusnaturalistas.Ya Benjamin Constant afirmé que
el mismo derecho de propiedad es un derecho social y no natural como aseveraba
Locke, argumentando:

Varios de los que han defendido la propiedad de los otros derechos,
por razones abstractas, me parece que han caido en un gran error:
han representado la propiedad como algo misterioso, anterior a la
sociedad, independiente de ella. Ninguna de estas aserciones es cierta.
La propiedad no es en absoluto anterior a la sociedad, pues sin la
asociacion que le dé una garantia, ella solo seria derecho del primer
ocupante, en otras palabras, el derecho de la fuerza, es decir, un derecho
que no lo es (en Godoy, 1995: 29).

Tugendhat (1998) establece que la propiedad entendida de esta forma no es mas que
un mito, ya que no es algo inherente al ser humano como lo podria ser la vida y
porque no es concebible su existencia sin una sociedad que establezca un sistema de
derechos y prohibiciones.“Lo que el liberal clasico ha olvidado es que la propiedad
es una institucidn social” (Tugendhat, 1998: 246).
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Lo anterior no implica que los derechos comparten sus atributos solidarios. La
diferencia entre uno y otro se basa en que en el caso de los derechos individuales
su esencia no es cooperativa, sino que necesitan una estructura social para su
aplicacion, en cambio los derechos sociales no sélo requieren dicha estructura
social, sino que ademas son poseedores de una naturaleza comunitaria, reafirmando
la nocién de reciprocidad. El caricter social de los derechos positivos, por tanto,
conlleva de forma implicita el deber y la responsabilidad con las y los demis, sin
embargo, no de la misma forma que entiende el deber la perspectiva liberal, o sea
como responsabilidad individual, sino como deber de proteccién con el resto de la
ciudadania (Atria, 2014: 53).

Conclusiones

La revisién de las discusiones tedricas sobre los derechos sociales y su relaciéon
con los derechos negativos permite dar cuenta de la imposibilidad de conseguir
un consenso entre las posturas involucradas. Este debate cruzado por perspectivas
asociadas a visiones de naturaleza humana, justicia, libertad, igualdad y comunidad
confrontadas por siglos, confirma la necesidad de conocer las distintas nociones
filosoficas que permean el debate de los derechos, para adoptar una posicién y
participar de la deliberaciéon publica.

Como se observo, los principales argumentos en contra de la incorporaciéon de
derechos sociales se relacionan con su menosprecio como derechos fundamentales.
Su supuesta creacidén a posteriori del contrato social es un pecado original
imperdonable para el liberalismo en general, permitiendo concluir que para esta
doctrina la pobreza o la desigualdad parecen ser “sacrificios” sociales necesarios para
la realizacién de la libertad en tanto derecho natural. Sin embargo, el liberalismo no
es univoco, y es posible encontrar en las perspectivas mas igualitarias como las de
Rawls, Dworkin o Sen, mecanismos que buscan subsanar las desigualdades sociales
que prevalecen en la sociedad, sin negar la preponderancia de la libertad por sobre
cualquier otro fin normativo. Las perspectivas mas propietaristas, en cambio, niegan
cualquier intento de justicia distributiva tendiente a la basqueda de la igualdad
social, dando por sentado que las condiciones de injusticia no son producto de la
distribucién de propiedad, sino por el contrario se resuelven con mas propiedad,
contribuyendo a una vision ontoldgica basada en el egoismo.

La colonizacién de lo colectivo, de lo ptblico y de la solidaridad mutua, por parte
de lo individual, de lo privado y del egoismo competitivo, fomenta un estado
de desarraigo total, donde la alienacidén, entendida como una separacién con el
mundo, se convierte en condicién natural, donde las y los sujetos que presumen
independencia y autodeterminacidn, parecen mis bien desarraigados por su
imposibilidad de percibirse como parte de la comunidad politica. Es por esto que
la adherencia a perspectivas liberales propietaristas se observa con recelo, pues si los
limites de la ética se fundamentan en la defensa de la propiedad privada, por sobre
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el derecho a una vida digna, a la autonomia politica, o incluso por sobre el derecho
a la vida (como lo expresara Sen), es posible tener una vision bastante pesimista del
futuro de la humanidad.

La necesidad de derechos sociales entonces responde a un horizonte ético-politico
basado en la justicia, la libertad, la igualdad y la solidaridad que, consciente de
las desigualdades inherentes al capitalismo, busca generar espacios colectivos de
reciprocidad y reconocimiento para combatir la injusticia estructural de la sociedad,
por lo que su garantizacién y exigibilidad en los textos constitucionales se concibe
como normativamente deseable para alcanzar los fines sociales demandados por la
ciudadania.

Ahora bien, a partir de esto Gltimo es posible preguntarse si los derechos sociales
constituyen una superacion del capitalismo. La respuesta es que los derechos sociales
por si solos no pueden presentarse como una forma de superacion del capitalismo.
Basta recordar que el Estado de Bienestar es un modelo de Estado que intenta
conciliar el principio de solidaridad con el principio de responsabilidad (Rosanvallon,
1995), combinando con éxito relativo derechos sociales con capitalismo, jamas sin €él.
Sin embargo, es posible afirmar que la desmercantilizacién de los derechos sociales
se presenta mas bien como una estrategia politica que busca disputarle terreno al
mercado, toda vez que pretende establecer dimensiones de bienestar a las cuales sea
posible concurrir como ciudadanos o ciudadanas iguales en vez de como agentes de
mercado (Atria, 2014), y en esta misma linea, busca devolverle al Estado la funcién
de redistribuidor de los recursos ptblicos, en detrimento de la nocién hegemonica
que ve al mercado como el Gnico y gran asignador de recursos, lo que en la practica
tiene efectos nocivos en la propia constitucion de la ciudadania politica.

La desafeccidén politica provoca un quiebre en los vinculos sociales y genera
relaciones basadas en la competencia y la exclusion, poniendo en tela de juicio
el rol sustantivo de la ciudadania, y por tanto a la democracia misma. En efecto,
la democracia del nuevo liberalismo entiende a la ciudadania como un agregado
de individuos autointeresados, sentido radicalmente opuesto a la definicion de
ciudadania y que mas bien deberia denominarse individuania. Al ser lo politico nada
mis que la administracién del statu quo, se instrumentaliza a la ciudadania politica
y se merman las posibilidades de deliberacion publica.Y es que para la concepcidn
propietarista la politica y el mercado tienen el mismo funcionamiento, y por lo tanto
los paradigmas que estan detras del procedimiento democratico son los mismos que
estan detras del procedimiento capitalista. Pero ademais de eso, para esta corriente la
democracia no es siquiera un fin normativo, como lo afirma Hayek (2014):

La democracia no entrana un valor tltimo o absoluto y ha de ser juzgada
por sus logros. Probablemente, la democracia es el mejor método de
conseguir ciertos fines, pero no constituye un fin en si mismo. Si bien
el apelar a métodos democraticos parece lo mas aconsejable cuando
no haya duda alguna de que debe actuarse en el plano colectivo, el
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problema referente a si es o no deseable una actuacién de indole
colectiva no puede resolverse apelando a la democracia. (Hayek, 2014:
232).

Desde esta perspectiva, el desconocimiento de los derechos sociales se plantea como
un problema politico, es decir que ciertamente tiene implicancias en dimensiones
esencialmente politicas: en la concepcién de democracia y en la construccion de
ciudadania. Los derechos sociales constituyen el piso juridico para la conformacién
de la ciudadania social, la cual viene a culminar y complementar las nociones
de ciudadania politica y ciudadania civil. El estatus de ciudadania, por ende, se
encuentra incompleto sin la consecuciéon de la ciudadania social, y esto a su vez
repercute en la ciudadania politica y en la ciudadania civil. En este sentido es que
los derechos sociales se presentan como habilitantes de otros derechos. Por ejemplo,
el derecho a la autonomia politica se encuentra supeditado a la comprensién cabal
de los asuntos politicos, y esto es posible gracias a la educacion. Es mas, uno de los
argumentos a favor del sufragio censitario consistié precisamente en que las personas
sin instruccién minima no estaban habilitadas para tomar decisiones colectivas, es
decir no eran seres autbnomos. Por lo tanto, entendiendo que los derechos sociales
son derechos que reinterpretan y habilitan tanto a los derechos politicos, como a
los derechos civiles, la factibilidad del desarrollo de una ciudadania politica en este
marco parece truncado.

Sin embargo, como advierten tanto corrientes deliberativas como republicanas, no
se debe olvidar que la incorporacién sucesiva de derechos en los cuerpos legales
de un pais puede genera una expansion de la constitucién que devenga en una
constitucionalizacién de la vida publica, limitando el espacio para la accioén politica
(Gargarella, 2015), argumento que ha sido reiterado para negar la incorporacién de
derechos sociales a los marcos legales acusando una judicializacién de la politica.
Sobre esto, se debe senialar en primer lugar que los derechos sociales no se tratan
de cualquier tipo de derechos, sino de derechos humanos que deben ser respetados
como tales, y en segundo lugar, se debe comprender que la implementacién de los
mismos implica una proyeccion de caricter colectivo, planificacién eminentemente
politica, capaz de vincular politicas ptblicas y derechos sociales como la “cara
juridica” de las mismas (Courtis, 2007).

En este altimo sentido, se retoma la propuesta de Ferrajoli (2013; 2014) para quien
la democracia sustantiva requiere de las dimensiones formales, pero también de las
dimensiones sustanciales, y esto implica reconocer a los derechos sociales como
derechos fundamentales y asegurarlos como tales. La democracia en este sentido
no debe convertirse en una hipostasis o en un significante vacio (en el sentido
de Laclau), deslindindola de la realidad material y de las personas concretas que
integran una comunidad politica. Los juicios criticos de la ciudadania surgen como
protestas frente a la desigualdad, e indirectamente interrogan a la democracia como
modelo politico capaz de satisfacer realmente sus necesidades y sus aspiraciones de
igualdad, libertad y justicia.

Vol. 57, N°1 (2019)

105



106

Derechos naturales versus derechos sociales: un debate desde la teoria politica

Asi visto,los derechos sociales se presentan como precondiciones para el desarrollo de
una democracia mas radical de que la que conocemos, y en este sentido, contribuyen
a alcanzar los fines normativos de igualdad, libertad, solidaridad vy justicia, desde el
entendimiento de que la sociedad no puede continuar profundizando la atomizacidn,
el individualismo y el apoliticismo. Usando las categorias que Marx establece en Sobre
la cuestién judia, se puede afirmar entonces que si bien la consecucién de derechos
sociales no es la respuesta para conseguir la emancipacién humana, si contribuye a
alcanzar la emancipacién politica.
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