LOS DERECHOS SOCIALES

SOCIAL RIGHTS

GErRMAN J. BipArRT CaAmPOS

Profesor Emérito de Derecho Constitucional de la Universidad Nacional de Buenos
Aires y Académico de Numero de las academias nacionales de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires y de Ciencias Morales y Politicas.

Recebido para publicagdo em janeiro de 2004.

1. Los temas centrales de laRBDC 2. ¢Es que los derechos sociales
en sus numeros 2 y 3 guardan estr&o seran también derechos de la
cha relacion. “lgualdade e Justica” ypersona “individual™?

“Em tempos de Democracia” dejan La respuesta es afirmativa, aun-
espacio para que abordemos “Logue mas no sea porque los derechos
derechos sociales”. —de toda clase y categoria, con cual-

En efecto, el rubro amplio de losquier adjetivo— siempre se sitdan en
derechos sociales viene presidido pogl ambito de los seres humanos. Pero
la finalidad de lograr ungyualdad aunque es asi, porque solamente los
real de oportunidades y de tratoseres humanos titularizan derechos,
porque, de no ser asi, el valor justicidos derechos sociales saben tomar
quedaria seguramente recluido en Iperfilesgrupalesy colectivos Y ello
que alguna teoria clasificatoria tituloporque el hombre en soledad es casi
como “justicia conmutativa”. Ello imaginario, ya que aunque un hom-
seria insuficiente “en tiempos debre esté solo, también y asi posee
democracia’”, si es que ade@mocra- con “los demas” un vinculo indivi-
cia la definimos como una forma desible: el que a “los demas” los obliga
estado que, en la relacion del poded respetar aquella “solitud” del hom-
con las personas, confiere efectivibre en soledad.
dad a los derechos que a la fecha 3. Que “en tiempos de democra-
calificamos como derechos huma<cia” debe haber derechos sociales
nos. Por eso, los derechos socialesignifica muchas cosas: que recluir
han venido a afadirse a los que {os derechos en los que se conocie-
clasicamente, en el constitucionalisfon con el nombre de “civiles” e
mo moderno— fueron los derechosindividuales” es insuficiente, por no
civiles, o derechos individuales. decir que es anacronico; que las
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valoraciones sociales progresivas, al com- 5. Primera generacion, segunda, tercera
pas del principio de maximizacién de log/ cuarta, apuntan entonces, rmbmento
derechos, exigen completar al sistema dastérico en que cada plexo de derechos
derechos con los derechos sociales; que lbizo aparicion en el constitucionalismo
derechos sociales componen un plexo abietemocratico y en el imaginario colectivo.
to a posteriores ampliaciones; finalmenteks un orden cronolégico sucesivo, y no un
gue aludir a derechos sociales presupomeden axiologico. Y con tal perspectiva, no
dar por incluidos los derechos econdmicogarece posible que alguien asevere que
culturales, ambientales, de incidencia difuentre 1787 y 1917 las constituciones conte-
sa o colectiva, etc. nian a los llamados derechos sociales en sus
4. El tema se anuda al muy polémico gdeclaraciones de derechos; como al dia de

las generaciones de derechainque mas hoy los instrumentos internacionales de
no sea porque en la que se llamé “primer%llerechos humanos que desde 1948 recono-

generacion” no figuraban los derechos Sd:_|eron’derechosy libertades tampoqo regis-
ciales, que aparecieron con la “segundréan clausulas sobre el derecho ambiental, ni

generacién” de derechos en los albores dePPre 10s derechos de usuarios y consumi-
constitucionalismo socialFue México el d0res en el mercado de bienes y servicios.
primer pais que, en nuestra Indo-lbero- Por similares razones, no nos animaria-
América (para usar vocabulario de Pabl§10s a profetizar que ya quedo cerrada la
Lucas Verd(), dio presencia normativa &€rie de derechos, porque seria casi una
los derechos sociales en su constitucion @élivinanza imaginar cuales seran los que
1917. Dos afios después, advino la consguenten con auspicio en el proximo siglo

tucion de Weimar de 1919, en Europa. XXII.

Se critica en demasia el vocabulario y 6: Nuestrafiliacion orteguiana nos vuel-
el concepto de “generaciones” de derecho¥€ Siempre a la profundisima expresiga:
primera, segunda, tercera e, incipienteme§9Y YO Y mi circunstanciala alusion
te, cuarta. Es claro que esa numeracién B§rsonal de esta frase presupone que, en
susceptible de sugerirle a algunos que sB” circunstancia, el yo cuenta con “el
trata de un orden axioldgico, que va rebdlr0” queé yo. Por eso, es este nexo entre
jando su valia a medida que se desciend@ Y €l otro el que hilvana la cadena de
en la gradacion de generaciones. Peffrechos y el que, a medida que cada
personalmente, corsentido histérico y C|rcunstanc_|ava dependlen(_jo de valor_aC|o-
cronoldgicq recorremos el itinerario del N€S, necesidades y pretensiones propias del
constitucionalismo a partir de su primeraugar y del tiempo, va sumando “genera-
etapa a fines del siglo XVIII, y advertimosciones” al sistema de derechos, sin pérdida
que el listado de los derechos, que lg@9una de valiosidad en cada una y en
valoraciones colectivas, que la percepciéwdas-
actualizada de las necesidades sociales, que?. La filosofia que afinca en una diver-
la evolucion de las demandas temporalesidad de fundamentos a los derechos hu-
fueron dando desarrollo y amplitudes a I¢nanos rinde testimonio de que, al menos
que, desde 1787, irradi6 el constitucionadesde el medioevo en adelante, ha variado
lismo de los Estados Unidos en la fasel anclaje de los derechos, tanto como sus
inicial y primigenia de la modernidad contenidos y su serie. ¢Habra que pregun-
constitucional. tarse si el hombre originario era titular de
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derechos o, mas bien, desde el “yo y miumando y no restando, confiri6 acreci-

circunstancia”, nos debemos interrogamiento al sistema de derechos, sin sustra-
cuando, por qué, en qué medida, y con qule nada de lo que habia antes, y sin
efectos, hubo derechos que se le recondevaluar a ninguna de las generaciones, sin
cieron al hombre en el transcurso sucesiiampoco importar su numeracion.

del tiempo histérico? Y sobre todo ¢cuales 10. Ya se nos hizo casi un axioma

fueron esos derechos? personal la frase con que afirmamos que
8. Tomado esto en serio, la constituciofthay derechos nuevos y contenidos nuevos
de Estados Unidos en sus catorce enmieen derechos viejos”. Y como un buen
das primigenias ha de llevarnos a admitiejemplo en el derecho argentino hemos
que, comparada con los dos Pactos Intevenido mencionando el “derecho a la ver-
nacionales de Naciones Unidas —el ddad”. Lo dimos por aparecido cuando en
Derechos Civiles y Politicos, y el de De<l afio 1998 la Corte Suprema de Justicia
rechos Econdmicos, Sociales y Culturalesacogio la pretension articulada por el her-
los casi dos siglos que distancian a dichasano de una persona desaparecida durante
declaraciones prueban que los derechas$ periodo militar de facto de 1976-1983,
sociales estaban “ausentes” en el “nacgue solicitaba saber qué le habia ocurrido
miento” del constitucionalismo moderno, ya su hermano segun las circunstancias
“presentes” en el derecho internacional debrantes en las informaciones oficiales.
los derechos humanos de la segunda mit&leria conocer “la verdad”, porque intuia
del siglo XX. que hay un “derecho a la verdad” a

9. Pongamonos de acuerdo en el uso defceder a ella, a recibir informes que la
lenguaje: “habia derechos sociales” o “néevelen y, ademas, a difundirla y darle
habia”; “existian” o “no existian”; estabanpublicidad.

“reconocidos” o “no” estaban; “los habia, Tal derecho a la verdad bien puede
pero no se los habia descubierto”, etc. Lengrosar el rubro de los derechos sociales,
Importante y prioritario parece ser algo comagobre todo cuando la verdad que se quiere
esto: el ser, larealidad y el conocimiento noonocer atafie no solamente a quien invoca
siempre coinciden; los planetas de nuestse derecho, sino también y ademas cuando
sistema solar seguramente existian muclexhibe un perfil de dimensién social.

tiempo antes de que se los descubriera; 1a 11. Para hacer una cita muchisimo mas
tierra fue redonda siempre, aunque se |&ciente, vayamos a la Opinién Consultiva
creia plana cuando Colon descubri6 AméC-18/03 de la Corte Interamericana de
rica; y ya que de descubrimientos hablamogerechos Humanos, emitida el 17.09.2003
dl’ganos nuestra estirpe indigena Si Amérl@h torno de la “Condicidon jun’dica y dere-
recién empez6 a existir cuando se produjghos de los migrantes indocumentados”. El
su “descubrimiento” en 1492. tribunal pudo afirmar “que los trabajado-

No nos parezca tan raro, entonces, ques, al ser titulares de derechos laborales,
el vocabulario nos hable de diversas geben contar con todos los medios adecu-
sucesivas generaciones de derechos cuatos para ejercerlos. Los trabajadores
do, con cada una de ellas, estamos recaigrantes indocumentados poseen los mis-
nociendo el momento en que el constitumos derechos laborales que corresponden
cionalismo “descubrié¢” y dio recepcién aa los demas trabajadores...” (punto 10 de
un determinado elenco de derechos quk Opinidén, por unanimidad).
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Aca estamos frente a un aspecto novées derechosO sea, estamos en la relacion
doso de los derechos sociales en el ambigmtre el sujeto activo que es titular de tal
del derecho laboral: cudél es el derecho del cual derecho, y el sujeto pasivo (o los
trabajador extranjero que es migrante indsujetos pasivos) cargados con tal o cual
cumentado. deberpara dar satisfaccion al derecho del

;Hace cuarenta o cincuenta afios hubujeto activo.

éramos pensado en la situacion migratoria Este viene a ser el mejor panorama para
de las personas para impugnar discrimin@nfocar a los derechos sociales, ya que lo
ciones laborales, o para postular la iguafundamental radica en laprestaciones
dad de trato, o para atribuir obligacionegositivascon que, desde lasbligaciones

al estado? Seguramente no. Ahora si. Efel sujeto pasivotales derechos alcanzan
el afio 2003, si. ¢Hay algo o mucho dsatisfaccion y efectividad. No por estar
nuevo? Tal vez, un contenido nuevo en uformulados, sino por tener vigencia (socio-
derecho viejo, como el que titulariza lddgica, por cierto). Y esta vigencia se las
persona que trabaja en relacion de empleproporcionan las conductas obligacionales

12. Todo esto viene muy bien par#le 10s sujetos pasivos.
varios entrecruzamientos, que inoculan en Nos tentamos de citar en primer término
los derechos de una generacion algun@d estadocomo sujeto pasivo, y no nos
contenidos nuevos derivados de derech@sjuivocamos, porque ante todo es el estado
de otra generacion, con lo que la que recile que debe arbitrgioliticasde toda clase
tales aditamentos alcanza una mayor valigsociales, econémicas, financieras, etc.) que
Qué importante que un derecho de lden base y encuadre a los derechos socia-
primera generacion (tal como el enunciadtes. Pero alli no concluye todo, porque en
en el texto de hace un siglo y medio de lmuchas situaciones es también el estado
constitucion argentina de 1853: derecho deomo sujeto pasivo el que tiene que tomar
trabajar) ahora ya no se agote en el derechosu cargo una o0 m@sestaciones de dar
de elegir y cumplir un actividad laboral,0 de hacer—por ejemplo, organizar y
sino que agregue todo lo que guardatorgar las prestaciones de la seguridad
relacion con el salario justo, el descanssocial (jubilaciones, pensiones, compensa-
diario, semanal y vacacional, las condicioeiones familiares, etc.).

nes dignas de trabajo, etc. (de lo que algo, En seguida podemos citar las prestacio-
sobriamente, puede encontrarse en el afes a cargo del estado en materia de salud
14 bis de la constitucion argentina, Segﬂ(bor ejemp|o’ en hospita|esi asilos, estable-
la reforma de 1957). cimientos carcelarios, etc.) y en materia
Este ejemplo intercala en un derecho deducativa (escuelas y colegios publicos,
la primera generacion el aporte de laniversidades estatales, etc.).
segunda, y demuestra que el contacto entre 14, A continuacién, una vez que aco-
una y otra surte proyecciones valiosas. EJemos la existencia d#enes juridicos de
derecho a la vida y el derecho a la saluflaturaleza colectiva-como es el caso de
ofrecerian también un riQUiSimO materiala comunicacidén social- se hace facil ad-
para atestiguar nuestro punto de vista. mitir que el estado debe adoptaedidas
13. Seguramente, de todas estas sonme accidn positivgpara que en el ambito
ras reflexiones tengamos que desembocde la comunicacion social logre facil cir-
en lasobligaciones que se reciprocan corculacion la bdsqueda, la transmision y la
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difusion de la informacién, asi como laderecho indigena (valores, usos, costum-
expresion libre a través de cuantos medidwes, derecho consuetudinario), con lo que
existen —escritos, audiovisuales, cinematalejé abierto un amplio horizonte para los
graficos, teatrales, simbdlicos, etc.. O sederechos sociales.

que, respecto de cualquier bien juridico 18. Sicon mencién del art. 75 inciso 17
colectivo, el estado como sujeto pasivele la constitucién argentina reformada en
queda gravado con obligaciones de dar ¥994 queremos elastizar el tema, valga
de hacer. recordar que alli se acoge un iterculturalis-
15. Genéricamente, como englobandmo que abarca —por ejemplo— la educacion
una pluralidad de supuestos, los derechdwlinglie, lo que viene muy bien para que
sociales demandan que el estado —tal cordemos por incluido entre los derechos
varias constituciones actuales lo disponemnplicitos alderecho a la identidad y a la
por ej., la de Italia—, asuma su deber deiferencig que resulta fundamental para el
remover los obstaculode todo tipo para reconocimiento individual y grupal de los
hacer accesibles el goce y disfrute deiembros de nuestros pueblos aborigenes.
aquellos derechos, en condiciones de liber- 19, En el sistema interamericano, el

tad e igualdad de oportunidades para tod@gcto de San José de Costa Rica contiene
las personas. una pauta global y genérica sobrepta-

16. Valdria en la serie ejemplificativagresividadde los derechos sociales, econo-
recordar ademas que cuando se ejerce mlcos y culturales, y sefiala que los estados
derecho de libre asociacién, la entidattan de promover su efectividddhsta el
grupal que surge en el &mbito de la comunaximo de los recursos disponibl&sem-
nidad pone a cargo del estado el deber ¢ge hemos tomado muy en cuenta este
depararle reconocimiento razonable —paiteber de destinar recursos en pro de los
ej., mediante el otorgamiento de la persaderechos sociales, y entendido que ese
neria juridica o la admision como sujeto démaximo” de recursos no alude a lo que,
derecho. discrecionalmente y a gusto del poder

17. Para nuestro aceniadigena en Ppublico, se fije como tope; muy por el
toda América, es sumamente provechosntrario, significa a juicio nuestro que en
recalcar que en el ambito de sus comuni@ cuenta de ingresos e inversiones y gastos
dades son muiltiples los derechos sociale®0r €jemplo, en el presupuesto estatal— es
que hemos de reivindicar y promover. E@bligatorio destinar todo lo que mas se
el caso de la Comunidad Mayagna (Sumdueda, a favor de los derechos sociales. Sin
Awas Tingni, de 31.08.2001, la Corteduda, aca hay una prioridad relevante que
Interamericana de Derechos Humanos tuvfplica poner a la vanguardia de los recur-
oportunidad para referirse al derecho d&os Yy gastos todo cuanto se hace necesario
propiedad (art. 21 del Pacto de San Jo&h materia de derechos sociales para con-
de Costa Rica) y destacar su dimensi(’)ﬁ@rirles efectividad. Seguramente, en bene-
societaria, cuando afirmé que el citado arficio de los sectores sociales mas necesi-
21 “protege el derecho de propiedad en u@dos.
sentido que comprende, entre otros, los 20. El tema del sujeto pasivo y sus
derechos de los miembros de las comunobligaciones no se agota en lo que le
dades indigenas en el marco de la propigacumbe al estado, siempre como primer
dad comunal”. Asimismo, hizo reenvio alresponsable. Del estado hay que pa$as a

(Conferéncias e Debates)  Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 3, jan./jun. — 2004



676 GEeRMAN J. Bipart CAmPOS

particulares porque son muchas las situa- 21. Basta este cuadro para que sus
ciones en las que determinados derechdgscripciones atestiglien geleestado y los
sociales tienen a particulares como sujetgmrticulares -€ada quien a su modo— que-
pasivos. Algun ejemplo da noticia cabal delan convocados como operadores de los
ello. derechos sociales para que, asumiendo y

Asi, aun cuando la normativa estatal $umpliendo las obligaciones correspon-
las politicas publicas son las que en uflientes, tales derechos consigan la efecti-
primer plano apuntan a la relacién laboratidad que, en igualdad de oportunidades,
de las personas que cumplen su tarea pafg reclama el valor justicia en el estado
un empleador privado —sea un sujeto inddemocratico.
vidual, sea una empresa, o un estableci- 22. Un retorno a las normas constitucio-
miento escolar o sanitario, etc.— en tahales en su engranaje con la realidad nos
relacion de empleo “inter privatos” la partepropone ahora algunas flexibilizaciones
patronal queda gravada con muchas obligésterpretativas. Asi:
ciones para con sus dependientes, tanto enlLas clausulas constitucionales que, con
materia remuneratoria como en las conduna u otra férmula, declaran que los dere-
ciones de trabajo que hacen al lugar, a Ehos enumerados en el texto de la consti-
higiene, a la seguridad, al descanso, etctucion no significan negar la existencia de

Si ahora enfocamos a escuelas, colegi®ros (que se denominaterechos “impli-
y universidades no estatales, la ensefian£i0s”), adquieren gran valia sobre todo
el aprendizaje y cuanto les es anexo susdando se trata de derechos sociales.
citan deberes encaminados a satisfacer el Que hayaderechos “no” enumerados
acceso a la educacion y la cultura. Acatestigua otro axioma constitucional que
también podemos reconocer que las ley@éenemos propuesto en la frasexy dere-
organizativas de la educacion y las politichos “con” normas y “sin” normas Esto
cas afines estan a cargo del estado pero, gi@ere decir que para deparar reconocimi-
inmediato, quienes dirigen establecimienento constitucional a un derecho no es
tos no estatales han de desplegar umecesario que haya una norma que lo
actividad en la que muchas obligaciones deonsigne: basta y sobra con que, en el
dar, de hacer y de omitir se hallan a cargmarco del sistema axiol6gico de la constitu-
de particulares. Y ello tanto para con losion, o en su techo ideoldgico (para volver
estudiantes cuanto para con el cuerp@ usar una expresion de Lucas Verdu),
docente y administrativo que cumple susncontremos principios y valores que a
tareas en aquellos establecimientos educaquel derecho le deparen cobertura, aloja-
cionales. miento, recepcion. De tal modo, la lista de

Finalmente, las obras sociales y lagerechos implicitos queda abierta a la
entidades privadas que prestan servicios deaximizacion y la progresividad, lo que en
salud dejan ver claramente que son deber@s campo de los derechos sociales surte
de quienes alli se desempefian—profesion#sultados positivos.
les del arte de curar, enfermeros, emplea- Y hasta, con un margen elastico de duda
dos, etc.— prestar —segln la indole de sudebate, cabria preguntarse si los derechos
tarea— aquellos servicios a las personas gegergentes de tratados internacionales que

acuden al establecimiento sanitario o queo cuentan con normas explicitas en la
se internan en él. constitucion, acaso toleran decir que se
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sitian en la clausula constitucional de lostras —tanto provenientes de fuente inter-
derechos implicitos. nacional como de fuente interna de los

Finalmente, en una constitucion demo€Stados— que rinden mayor beneficio o

crética —con normas y sin normas— tambiéfgconocen mayores o mejores derechos. El
nos atrevemos a sugerir que si no hay urt: 29 del Pacto de San José de Costa Rica

clausula expresa sobre derechos no enunfi®S da clara idea de ello.
rados, la existencia de dicha clausula debe Pues bien, es facil rotular este criterio
tenerse como implicita. como “principio pro-homine”, o seaa

23. En resumen, todo cuanto prestg"vor de la persona¢,Qué significa esto?

extension al plexo de derechos merece ser Que para resolver cada caso o cuestion,
aceptado y postulado, para que —sobre todlus operadores que han de hacer aplicacion
en direccion a los derechos sociales— skl derecho vigente deben buscar y utilizar
haga efectivo el principio de qukay la fuente y la norma que es mas favorable
derechos nuevos y contenidos nuevos @nuno o mas derechos y, en general, al
derechos viejos. sistema de derechos globalmente conside-

24. Una (ltima referencia que tomd@do en su proyeccion institucional.

ejemplo en la constitucién argentina puede 26. Nuevamente, estamos frente a un
dar clausura a nuestras reflexiones. El agprincipio muy atil para los derechos socia-
14 —oriundo del texto historico de 1853-es, en la medida que, sin egoismo, y sin
1860, y vigente en el actual- enuncia urecluirse en un casillero del ordenamiento
conjunto de derechos de “todos los habjuridico, hay que acudir a cuantas fuentes
tantes”.Habitantees por igual el nacional —internacionales o internas— proveen nor-
y el extranjero. Pues bien, para que nmas de reconocimiento y promocion de
guede duda, el art. 20 de aquel textesos derechos. Ya vimos —por ejemplo—
historico nos dice que los extranjeros gozatdmo es factible acudir hasta al derecho
de los mismos derechos “civiles” del ciuindigena cuando se trata de quienes forman
dadano. Y derechos civiles eran y sigueparte de una comunidad aborigen.
siendo los condensados en el art. 14 ¢Y 10S £ el orbe del derecho laboral —por

sociales? ejemplo— la pluralidad de fuentes de las

La respuesta es ésta: la coordinacion dpie debe extraerse la mas favorable segun
los dos articulos —el 14 y el 20— no ha del citado principio “pro homine” nos remite
agotar su sentido a favor solamente de I@sla constitucion, los tratados, la legislaci-
derechos civiles. Con una interpretaciomn, las convenciones colectivas de trabajo,
dindmica y actualizada, debe llevarnos @ el mismo contrato individual de empleo.
afirmar que también en materia de dere- 27. Es hora entonces de que aons-

chos sociales hay igualdad para todos 1gcionalismo cultural democraticafin-

habitantes, por manera que los extranjerceﬁJe vigorosamente la propension a abarcar

gozan de los mismos derechos sociales dgl ynidad total a las diversas generaciones

nacional. de derechos, para que los derechos econé-
25. Son varios losratados internacio- micos, sociales y culturales, con mas las
nales de derechos humanqgse, con va- proyecciones recientes en diversas direccio-
riedad de férmulas, indican que sus claues (derecho ambiental, derecho a la paz,
sulas no permiten negar, inaplicar o relegaterecho a la comunicacion social, derechos
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de consumidores y usuarios, derechos dka, atencién de su salud, educacion, medios
incidencia colectiva, etc.) colmen abigarrade subsistencia, y tantas otras cosas mas,
damente las necesidades, las pretensior@sco pueden aprovechar —por ejemplo— de
y las demandas sociales. la libertad de expresion o del derecho a

Cuando sabemos gue nuestras Comuﬁransitar por el territorio del estado. C‘,Seré
dades registran altos indices de pobrez@iue para ejercer los derechos civiles es
indigencia y miseria, y que en ese espacmenester que un promedio suficiente de
de falencias es donde estan ausentes K@grechos sociales tenga colocada a la per-
derechos sociales, urge rescatarlos para cgf@na humana en una verdadera situacion de
el derecho a vivir con dignidad no sea unglisponibilidad socioeconémica?
frase o un slogan, sino una realidad. No se Cuando la exclusién social, la margina-
vive en dignidad con solamente titularizatidad y la miseria nos exhiben a sus
los derechos civiles, porque las personagctimas, estamos en condiciones de con-
carenciadas que precisan alimento, viviertestar esa pregunta en forma afirmativa.
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