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Resumen

En este trabajo se hace una breve reconstruccion de la historia de los derechos socia-
les en México explicando algunas causas por las que no fueron considerados derechos
genuinosy no fueron objeto de proteccion judicial. Al mismo tiempo se explica el papel
politico que tuvieron los derechos sociales para legitimar a los gobiernos reformis-
tas posrevoucionarios. La crisis del Estado benefactor a nivel global asf como las nuevas
politicas neoliberales que redujeron el gasto social y privatizaron los servicios sociales
hicieron surgir una nueva idea sobre los derechos sociales que puso énfasis en su
caracter justiciable, como una forma de contrarrestar los efectos estructurales de
aquellas politicas. Hoy dfa asistimos a un nuevo proceso de teorizacién y préctica
de los derechos sociales, contamos con las experiencias de varios paises relevantes
como Colombia y Sudéfrica, entre otros muchos, y con diversos estudios sobre los
éxitos y limites de la intervencién judicial como forma de garantia. A su vez, desde
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otros é&mbitos de las ciencias sociales se ha intentado rescatar la centralidad de la
dimension politica de los derechos sociales. A partir de estas lineas muy generales
se sugieren algunos caminos para la construccion de un marco tedrico para repensar
la proteccion de los derechos sociales adecuado para nuestro pais.

Palabras clave: Derechos sociales, derechos humanos, justiciabilidad, politicas publi-
cas, Constitucion mexicana de 1917, constitucionalismo mexicano.

Abstract

This paper offers a brief reconstruction of the history of social rights in Mexico by
explaining some of the reasons why these were not considered genuine rights and were
not object of judicial protection. At the same time the political role of social rights to
legitimize postrevolutionary reformist governments is explained. The crisis of the welfare
state at the global level and the new neoliberal policies that reduced social spending
and privatized social services gave rise to a new idea on social rights that emphasized
its justiciability as a way of counteracting the structural effects of those policies. Today
we are witnessing a new process of theorization and practice of social rights informed
by the experiences of several relevant countries such as Colombia and South Africa,
among others, and by various studies on the successes and limits of judicial intervention
as a form of guarantee. At the same time, from other areas of the social sciences, an
attempt has been made to rescue the centrality of the political dimension of social
rights. From these very general lines some paths are suggested for the construction
of a theoretical framework conducive to rethinking the protection of social rights in
our country.

Keywords: Social Rights, Welfare Rights, Justiciability, Enforcement of Social Rights,
Public Policy, Human Rights, Mexican Constitution 1917, Mexican constitutionalism.

1. Introducccion

ste afo conmemoramos los cien afos de la Constitucidn de 1917, donde
por primera vez se constitucionalizaron los derechos sociales,” aunque,

' Utilizaré por simplicidad la expresion "derechos sociales', pero en ellos contemplo en general a los llamados
derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como a otros derechos medioambientales y al desarrollo.
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contrario a lo que algunos juristas mexicanos han sostenido, el Constituyente
de Querétaro no inventd estos derechos.” La originalidad que tanto se ha prego-
nado para realzar la importancia del papel de los derechos sociales en México
es parte de una imagen distorsionada de lo que realmente sucedio después
de su promulgaciény de lo que han significado durante estos cien afios. La for-
tuna de los derechos sociales en México no es algo de lo que podamos presumir,
més allé de la hazana del Constituyente y de un periodo efimero que comenzo
con el cardenismo, pero que desafortunadamente se desvanecio muy pronto.

Actualmente la situacién respecto de la proteccién efectiva de los derechos
sociales es ruinosa —al igual que la situacion general de los derechos huma-
nos-. Formalmente, al menos, podemos decir que esta plenamente reconocido
y reforzado tanto su estatus de derechos constitucionales, como el de derechos
humanos. La reforma constitucional del 2011 en materia de derechos humanos ha

?Considérese esta referencia de Mario de la Cueva sobre la Constitucion del 17: "La grandeza de laaccion
del Congreso Constituyente de 1917 radica en la circunstancia de que la solucion adoptada en la Carta de
Querétaro creando los nuevos derechos sociales del hombre es una doctrina propia, que no deriva de ningtn
pensamiento o modelo extranjeros, sino que es, como dirfa Georges Burdeau, una nueva idea del derecho,
surgida de la historia y de la vida de un pueblo y de sus luchas por la libertad de los hombres y por la justicia
social', en Mario de la Cueva, "Lo social en la Constitucion mexicana de 1917", Revista Mexicana del Trabajo,
no. 1, Tomo XVI, 6 época, enero-marzo, 1969, pp. 9-13. También Jorge Sayeg Hell sostuvo: 'Timbre de orgullo
es para México su Constitucion del 5 de febrero de 1917, En ella se dio cabida, por primera vez sobre la faz de
|a tierra, y en conciliante simultaneidad —fuerza es repetirlo incesantemente-, a derechos individuales y a
derechos sociales que, lejos de excluirse, se complementan los unos a los otros. Nuestra Carta de 1917 parece
haber captado ya, por completo, la esencia de lo humano, contemplando al hombre en sus dos raices: la in-
dividual yla social', en £/ constitucionalismo social mexicano. La integracion constitucional de México (1808-1988),
FCE, México, 1991, p. 656. Por su parte, el historiador Andrés Lira ha precisado que "es indudable que nuestra
carta de 1917 resultd de un movimiento politico y social, que en ella hubo innovaciones como la consagracion
de los derechos sociales (lo que ha dado lugar a muchas frases declamatorias y a exageraciones demagogicas),
pero también lo es que esta novedad no se sitta fuera de la historia, ni nos hace -como quieren los declama-
dores- Unicos y originalisimos autores a los mexicanos, pues para bien o para mal, la técnica juridica y las
razones de orden polftico, que compartian otros Estados nacionales, se manifestaron en el México revolucionario
de aquel tiempo. Dicho de otro modo, hubo revolucion, hubo declaracion de derechos sociales que recogie-
ron inconformidades ya expresadas en México -como en otras partes— mucho antes; pero hubo también la
imposicion de una cultura juridica formalista de la que participa nuestra historia, que, si bien es propio, no es
(nica"en Andrés Lira, "Revolucion, derechos sociales y positivismo juridico en México, 1870-1920", en X Jornadas
de Historia de Occidente. Revolucion y contrarrevolucion en México, Centro de Estudios de la Revolucion Mexicana
Lézaro Cérdenas A.C., Michoacén, 1986, p. 84.
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abierto una oportunidad de avanzar en la proteccion de estos derechos. Nece-
sitamos, como se sostendré en este trabajo, nuevos marcos teéricos y acercarnos
a las experiencias que en otros paises estan teniendo lugar y desarrollandose
desde hace dos décadas aproximadamente.

Nos queda mucho por aprender de nuestra propia historia; a partir de ahf
debemos construir una nueva manera de enfrentar los problemas de desigualdad,
pobreza, injusticia, corrupcion, impunidad... que azotan nuestra realidad coti-
diana. La propuesta que aquf se defiende es un marco de comprension de los
derechos sociales que considere tanto la dimensién juridicay la justiciabilidad de
los derechos sociales, como su dimensién politica y colectiva vinculada con el
diserio e implementacién de politicas publicas y econémicas. Para este proposito
hago un énfasis especial en las formas de conceptualizacién de los derechos
sociales y los derechos humanos en general,

2. Los derechos sociales en México

Histéricamente hablando, el papel de los derechos sociales en México, como
han sostenido algunos especialistas como Martin Diaz y José Ramén Cossfo,?
estuvo ligado a un régimen presidencial, patrimonialista, corporativista, clientelar
y antidemocrético que se consolidaria después de promulgada la Constitucion
de Querétaro.“ Los derechos sociales —para ser mas preciso, el contenido
social de la Constitucion- sirvieron para legitimar un régimen politico que no
aposto por la legitimidad democrética. Las reformas sociales, especialmente a
partir del cardenismo (1934-1940), con la finalidad y la promesa de lograr una

¢ Cfr., Martin Diaz y Diaz, "La Constitucion ambivalente. Notas para un anélisis de sus polos de tension',
en 80 aniversario. Homenaje. Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, UNAM/Senado de la
Republica, LVI legislatura, México, 1997, pp. 59-85; y José Ramaon Cossio, Dogmatica constitucional y régimen
autoritario, Fontamara, México, 1998.

“Un anélisis histérico-conceptual mas completo lo hago en Juan Antonio Cruz Parcero, "Los derechos
sociales en la Constitucion de 1917: un balance en su centenario”, (proxima publicacion).
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sociedad mas igualitaria en loecondmicoy mas homogénea en lo cultural, fueron
las que lograron legitimar al régimen politico que se comenzaba a consoli-
dar. La dimensién de reforma social radical que le imprimié el gobierno de Lézaro
Cérdenas no fue concebida por el Constituyente de Querétaro, pero el marco
normativo constitucional que dejaba grandes poderes discrecionales al Presi-
dente lo hizo posible. Al paso de unos cuantos afos, este impulso reformador
se atenuarfa hasta mantenerse solamente en el discurso.® Para la maquinaria
burocréticay las estructuras corporativas que se consolidaron parecia suficiente
la retorica revolucionaria para legitimarse y poder dirigir los destinos de la
nacion. La transformacion social se detendria y luego incluso, entrarfamos en
una etapa de un gran retroceso.

Los derechos sociales no se concibieron en ningn momento como genuinos
derechos que pudieran ser reclamados frente a Jueces y tribunales. Su forma de
proteccion consistio en un entramado institucional y corporativo, que dio lugar
aun clientelismo politico que sujetabay condicionaba la acciény la lucha social.

® Como sostiene Branchet-Marquez, después del cardenismo los de justicia social se limitarian al sistema
educativo aungue dejando que las desigualdades regionales y las producidas por el sistema privado siguieran
aumentando; Avila Camacho (1940-1946) reconoce algunas conquistas laborales e impulsa la seguridad social
a través de un Pacto Obrero que, sin embargo, decepcionaria en su préctica a los trabajadores y sindicatos.
Terminada la Segunda Guerra Mundial y a partir de 1946, México concluye una etapa de prosperidad, los capi-
tales extranjeros fueron retirdndose, y se apostd entonces por un modelo de desarrollo basado en bajos salarios
y bajo costo de productos agricolas, baja fiscalidad, proteccion arancelaria y férreo control de obreros y
campesinos (la era del charrismo). Hasta fines de los cincuenta, con el gobierno de Lopez Mateos (1958-1964)
emergié una época "tan prospera como socialmente progresista’, se creo el ISSSTE (1959), mientras que
el IMSS, creado en 1943, logro duplicar su cobertura; se logro hacer obligatoria la clausula constitucional del
reparto de utilidades y aumenté de manera considerable la construccion de vivienda popular. Se trato de un
segundo momento reformista crucial en la construccion del Estado de bienestar en México. Sin embrago,
gran parte del campesinado y especialmente los indigenas quedarian fuera del Estado benefactor. El modelo
llegarfa a sus limites en los sexenios siguientes por la imposibilidad de seguir financiando la politica social
con deuda y ante la imposibilidad politica de ampliar la base fiscal por la oposicion del empresariado. El desa-
rrollo social se estancarfa aunque las instituciones sociales creadas mantuvieron su funcionamiento, en
ocasiones con algunos avances hasta llegar a 1982, el inicio del sexenio de Miguel de la Madrid (1982-1988),
que suele tomarse como la época del declive del Estado benefactor y el inicio de las politicas neoliberales que
implicaron fuertes recortes al gasto social. Cfr. Viviane Brachet-Marquez, "El Estado benefactor mexicano:
nacimiento, auge y declive (1822-2002)", en Boltvinik, Julio y Damian, Araceli (coords.), La pobreza en México
y el mundo, realidades y desafios, Siglo XX|-Gobierno de Tamaulipas, México, 2004, pp. 249-257.
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Fueron las componendas v las dadivas la forma en que se ejercieron esos
"derechos sociales' que carecian de garantias juridicas. Su carécter social se
tradujo en privilegios corporativos, en diferenciacion de clases de trabajadores,
de servicios, de educacion, etc. Tampoco fueron concebidos como prestacio-
nes universales con caracter igualitario; la educacion, que ha sido el derecho
mas universal que hemos tenido, se mantuvo junto a un sistema regional y un
sistema de educacién privada propiciando y ahondando una educacion
desigual.®

La doctrina juridica (especialmente la constitucional, laboral y agraria), no
logré dar cuenta de la juridicidad de los derechos sociales y tampoco le importé
explicar y comprender su dimension politica. Un grupo importante de juristas
se empend en restarle importancia constitucional a los derechos sociales que se
habfan consagrado en la Carta Magna. Su conceptualizacién de los derechos
sociales sirvié para favorecer un régimen polftico presidencialista que utilizaba
el contenido social de la Constitucion como moneda de cambio para someter a
las masas de obreros y campesinos.

Ignacio Burgoa sostuvo, en su libro Las garantias individuales (que después se
convertiria en un manual obligado para muchas generaciones de abogados),
que las llamadas garantfas sociales no tenfan al Estado como obligado, sino que
comprendia una relacién entre grupos desfavorecidos (la clase trabajadora) y
las castas poseedoras de riqueza, 0 que bien podia tratarse de una relacién
individual entre un trabajador y un empleador. El papel del Estado, decfa Burgoa,
es de regulador y de fiscalizador, por ende tendré facultades impeditivas o pre-
ventivas, sancionadoras y fiscalizadoras que conforman el intervencionismo
estatal.” Pero estas obligaciones del Estado, aclaraba el jurista, no surgen de
derechos de los individuos o de grupos contra el Estado, sino de la Constitucion.

8V, Brachet-Marquez, "El Estado benefactor mexicano...", art. cit., p. 249y ss.
"lgnacio Burgoa, Las garantias individuales, Ediciones Botas, México, 1944, pp. 108-112.
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Por ello, "la titularidad de las garantfas sociales es mucho mas restringida que
la que corresponde a las garantias individuales, puesto que se circunscribe
a una clase social y a sus miembros determinados y particulares, que estén
colocados en una cierta situacién juridica y econdémica"? Dado que en las
garantfas individuales la relacién es entre el individuo y el Estado, éstas no se
oponeny son plenamente compatibles con las garantias sociales, aunque cons-
tituyen conceptos juridicos diferentes. Para Burgoa, el corolario de esta distincién
sera que las garantias individuales tenian como forma de proteccion el amparo,
mientras que este recurso juridico no era el adecuado para proteger garantias
sociales. Esta idea la suscribirfan muchos de los juristas mexicanos, no solo los
conservadores como Burgoa, sino incluso los méas entusiastas de los dere-
chos sociales como Mario de la Cueva o Trueba Urbina.’

Mario de la Cueva, por ejemplo, se sentfafascinado por las ideas de Carl Schmitt
y por la cultura alemana, en su juventud simpatizé con el nacionalsocialismo
alemén donde lafigura de un caudillo, el FiiArer, le despertaba muchas simpatias.
Sus ideas sobre el derecho del trabajo no estaban inspiradas en el socialismo,
sino en la legislacién alemana del partido nazi que vefa como una tercera via
entre el liberalismo y el comunismo.™ Los mecanismos de proteccion juridica
liberales de los derechos eran para De la Cueva -incluso ya en los afos setenta-
méscaras de una opresion econémica, y la Constitucién no era norma sino
voluntad."

¢ [bidem, p. 116.

*J. R, Cossio, Dogmatica constitucional..., op. cit., p. 81-83.

" De la Cueva abandonarfa mas adelante su simpatia por las ideas nacionalsocialistas y profesaria en
su edad madura una inclinacion por el marxismo. Sin embargo, como apunta Silva-Herzog en su excelente
ensayo, su mundo en la década de 1970 parecia haberse detenido en Berlin de los afios treinta. Silva-Herzog
da cuenta de los rasgos antiliberales, reduccionistas y autoritarios en la obra de De la Cueva. Véase JesUs Silva-
Herzog Méarquez, "Mario de la Cueva y el Muralismo constitucional’, en Cossfo, José Ramén y Silva-Herzog
Mérquez Jesus (coords.), Lecturas de la Constitucion. El constitucionalismo mexicano frente a la Constitucion
de 1917, FCE, México, 2017, p. 182.

" Ibidem, p. 191.
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Otro de los factores que explican el relativo fracaso en laimplementacion de los
derechos sociales tuvo que ver con el papel conservador que jugé la Suprema
Corte de Justicia y, en general, los tribunales federales. Como ha sostenido
Timothy M. James en su reciente estudio sobre el papel de la Suprema Corte en
su primer periodo después de promulgada la Constitucion de 1917 y hasta antes
del cardenismo,' los derechos sociales, concebidos como limites a los derechos
liberales por el Constituyente de 1917, fueron obstaculizados por cientos de
resoluciones contrarias a los nuevos derechos basados en los articulos 27y 123
constitucionales. Aunque para James, esto no tuvo tanto que ver con una cues-
tién ideoldgica, sino con un compromiso con la legalidad combinado con una
concepcidn de su funcion judicial y con una tradicion interpretativa que venia
de laépoca porfirista. Esta oposicién del Poder Judicial lo llevarfa a una confron-
tacién con el Ejecutivo y ello conducirfa a reformas constitucionales que le
restarian independencia a la Suprema Corte frente al Ejecutivo.” La historia
de los derechos sociales en México, la historia de su suerte luego de ser reco-
nocidos por la Constitucion, deberfa dar cuenta también del papel que tuvieron
tanto el Poder Judicial como los tribunales administrativos (laborales y agrarios).*
Esta historia ha sido estudiada solo parcialmente y todavia mucho se desco-
noce de ella.

A partir de estos ejemplos podriamos comprender cuan lejos estaban algunos
de nuestros juristas, incluidos los promotores de los derechos sociales, de

Timothy M. James, Mexico ‘s Supreme Court. Between Liberal Individual and Revolutionary Social Rights,
1867-1934, University of New Mexico Press, Albuquerque, 2013.

'® [bidem, pp. 102-104.

" Por referira uno de los trabajos aislados sobre este tema, Lucio Cabrera y Acevedo menciona: "El papel
de la Suprema Corte a veces fue conservador, como en el problema laboral. Privo a la Juntas de Conciliacion
y Arbitraje del carécter de tribunales y les dio una naturaleza administrativa, no coercitiva. En un caso en
Puebla amparé a los industriales contra la ley del salario minimo. Por el contrario, se mostro partidaria de la
reforma agraria y siempre nego la suspension de los actos reclamados por restitucion y dotacién de tierras,
en los que no exigio indemnizacion previa conforme a la ley de 6 de enero de 1915. En casos de expropiacion
por razones de utilidad sf exigid una indemnizacion simultanea’, en Lucio Cabrera y Acevedo, "La Suprema
Corte de Justicia durante los afos constitucionalistas 1917-1920", 1995, p. 20, consultado en: https://archivos.
juridicas.unam.mx/www;/bjv/libros/2/751/3.pdf
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considerarlos genuinos derechos. El mero reconocimiento que hiciera el Cons-
tituyente en 1917 no podia servir por si solo para que estos derechos tuvieran
una adecuada proteccién y se concretizaran juridicamente como derechos
justiciables, su suerte dependio de multiples factores. La doctrina internacional
en aquella época tampoco fue de mucha ayuda.' Por ejemplo, Léon Duguit, uno
de quienes méas contribuyeron y teorizaron sobre el Estado social y laimportan-
cia de los servicios sociales, rechazaba la idea de derechos subjetivos v, por
ende, no daba especial relevancia a la idea de los derechos sociales porque los
consideraba una abstraccion sin realidad. La organizacion del Estado que €l
proponia se daba sin derechos sociales.®

México no fue un ejemplo ni vanguardia en la confeccion de un modelo de Estado
social o de bienestar, pero durante dos sexenios (el de Cardenas y el de Lopez
Mateos) se sentaron algunas de las bases méas importantes de nuestro modelo
social. El punto culminante de ampliacion del modelo social, como sostiene
Brachet-Marquez, fue la década de 1970 donde se logro tener, histéricamente
hablando, los indices mas bajos de pobreza." A partir de ahi el rumbo de la
economia cambiaria. Se impondria un nuevo modelo econémico, el neoliberal,
bajo los dictados pactados en Washington. El llamado consenso de Washington
consistirfa en una serie de recetas econémicas basadas en la reduccién del
gasto publicoy en la privatizacion de los bienes propiedad del Estado. Bajo esta
nueva ideologia econoémica el Estado de bienestar mexicano se comenzaria
a desmantelar; casi todo quedarfa privatizado, el gasto social se redujo de
manera constante y la calidad de los servicios disminuyé notoriamente. Los

'* Para una explicacion general sobre la doctrina social y los derechos sociales en la primera mitad del
siglo XX puede verse este trabajo de Gregorio Peces-Barba, Derechos sociales y positivismo juridico. (Escritos
de filosofia Juridica y politica), Cuadernos "Bartolomé de las Casas" 11, Dykinson, Madrid, 1999, en donde analiza
de manera breve las ideas de Georges Gurvitch, Harold Laski, Fernando de los Rios y Herman Heller. También
puede consultarse facticidad y validez de Jirgen Habermas (Trotta, Madrid, 1998), especialmente el capitulo
IX, sobre lo que considera un cambio paradigmético del derecho, donde analiza el pensamiento de algunos
autores alemanes y su idea de los nuevos derechos sociales.

' G. Peces-Barba, Derechos sociales y positivismo..., op. cit., pp. 49-50.

TV, Brachet-Marquez, "El Estado benefactor mexicano...", art. cit., pp. 256-262.
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arreglos corporativos se volvieron un grave problema para la gestion de servi-
clos publicos, particularmente los de salud y educacion, sin que el régimen haya
renunciado a sequir ejerciendo tales controles cooptando y corrompiendo a
las dirigencias sindicales, pero ya sin poder ofrecer mucho a las bases
sindicalizadas.

El neoliberalismo no podia legitimarse solamente con la promesa de que, con
ese modelo, se garantizarfa el crecimiento economicoy se generarfa una derrama
de recursos hacia los menos favorecidos. El Estado tuvo que asumir cierta
responsabilidad por los mas pobres; y bajo los dictados generales del Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial, ide6 politicas focalizadas de aten-
ciénalapobreza. Si bien el nuevo modelo de desarrollo generd riqueza e inversion
como lo habfa prometido, lo hizo a costa de abaratar la mano de obra, de la
eliminacion de todo lo que considerd "desventajas competitivas', dando paso a
la creacion de empleos precarios con pocas 0 nulas prestaciones laborales,
favoreciendo figuras como el outsourcing, redefiniendo los esquemas de pen-
siones, y toda una serie de medidas que precarizaron el trabajo. Tener trabajo
en esta época ya no es una forma de salir de la pobreza. A la vez se ofrecieron
tratamientos fiscales especiales a los inversores extranjeros y a los mismos
empresarios nacionales. La promesa de la derrama de recursos hacia abajo
nunca llegd y, peor aun, los niveles de desigualdad y pobreza aumentaron al
grado que los programas focalizados de combate a la pobreza fueron incapaces
de contener el constante aumento de pobres y de sectores vulnerables. ™

'®Vgase Julio Boltvinik, "Politicas focalizadas de combate a la pobreza en México. El Progresa/ Oportuni-
dades', en Boltvinik, Julio y Damién, Araceli (coords.), La pobreza en México y el mundo, realidades y desafios,
Siglo XXI-Gobierno de Tamaulipas, México, 2004, pp. 315-347. Estudios como los de Thomas Piketty han
mostrado las dimensiones insostenibles de la acumulacion de riqueza a nivel global producto de las politicas
neoliberales. EI 1% de los més ricos a nivel mundial posee alrededor del 50% de la riqueza mundial, mientras
que el 50% de la poblacion mundial mas pobre posee menos del 5% de la riqueza total. EI milésimo superior
de los més ricos, el 0.1%, posee casi el 20% de la riqueza mundial (véase Thomas Piketty, £/ Capital en el siglo
XX, FCE, México, 2015, p. 482). En México el 46.2% de la poblacion vive en niveles de pobreza, mientras que
otro 34.8% vive en situacion de vulnerabilidad por carencias sociales o de ingresos, sélo el 20.5% es poblacion
no vulnerable o pobre (Coneval 2014, Consultable en http://www.coneval.org.mx/Medicion/MP/Paginas/AE_po-
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Durante la etapa neoliberal, la legitimidad del sistema politico ya no podia pro-
venir de la reforma social y de expandir servicios sociales, tampoco podia llegar
de la prometida derrama econdmica. El Estado fue incapaz de impulsar politicas
redistributivas. A pesar de que nuestro sistema era profundamente antidemo-
crético y que la apertura representaba un peligro latente para los grupos pode-
rososy la clase politica, el sistematuvo que ceder ante la presion social y de algunos
partidos politicos. Al principio parecia que conceder algunas victorias a la
oposicion podria ser unavalvula de escape, pero os riesgos se hicieron latentes
y el sistema tuvo que recurrir muy pronto al fraude electoral y préacticas anti-
democraticas, primero en las elecciones presidenciales de 1988 y més adelante,
con mucha probabilidad en las de 2006. Las coaliciones que han llegado aformar
la izquierda mexicana son vistas como un problema serio para l0s grupos pode-
rosos, un "peligro para México'. La legitimidad politica por la via democrética no
ha sido lo que se esperaba.”® México es una de las democracias mas caras del
mundo sencillamente porque tanto los actores politicos como los grupos de poder
no cumplen con las reglas vy los principios del juego democratico, los mismos
organismos electorales estan lejos de cumplir las expectativas democréticas.

Al desencanto democrético electoral habré que ahadir que la alternancia politica
que hemos tenido no halogrado ofrecer alternativas redistributivas. Los partidos

breza_2014.aspx). Segun cifras de Oxfam (2014) lo que posee el 1% de los més ricos en México (alrededor de
120 mil personas) equivale al 21% de los ingresos totales, mientras el Global Wealth Report afirma que el 10%
de los mas ricos acapara el 64.4% de la riqueza nacional, constltese en: http://ep00.epimg.net/descarga-
bles/2015/06/24/c6dfcIebc6ob63hcadeed3cf3dd8daf. pdf

" Tanto mediciones sobre la confianza en los organos electorales, como sobre la aprobacion de los
gobiernos muestran un problema serio de legitimidad. Por ejemplo, en mayo de 2017 la aprobacién del Presi-
dente fue de un 19%y el rechazo del 76%, lo que ya significaba una ligera mejoria respecto de las medicio-
nes de enero de este mismo ano (véase: http://eleconomista.com.mx/sociedad/2017/05/21/mejora-aprobacion-
epn-sigue-minimos, Ultima consulta 24 de julio de 2017). Por su parte, Luis Carlos Ugalde sostenia que "mas
competencia tampoco ha significado mas satisfaccion con la democracia. Segun Latinobarémetro, ésta
disminuy6 de 41% en 2006 a 19% en 2015 de mexicanos que se sentfan satisfechos con su funcionamiento.
Lo mismo ha sucedido con la confianza en las instituciones politicas. Entre 2006 y 2015 los partidos politicos
disminuyeron la confianza de 30%a 16%; la policia de 31% a 24%; la del gobierno aumenté hasta 2006, cuando
alcanzo un méaximo de 47% de confianza para después desplomarse a 21% en 2015", en Luis Carlos Ugalde,
'La democracia estancada (México 2006-2016)", en Nexos, 1 de agosto de 2016. Puede consultarse en: http:/
WWW.Nexos.com.mx/?p=29026
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terminan adoptando casi las mismas politicas economicas y de atencion a la
pobreza, no hay proyectos sociales alternativos y se sigue pensando que en algin
momento, cuando se logre crecer més, habré mejores condiciones para que el
gasto social aumente. Dejo de lado otros problemas que carcomen nuestro
sistema como la corrupcion, impunidad, la violencia e inseguridad, que estan
relacionados de muchas maneras con el tema que nos ocupa, pero que aqui no
podria abordar?

La historia de lo que han sido los derechos sociales durante estos cien afos nos
permite advertir que los avances que se tuvieron en materia social se hicieron a
costa de consolidar y servir a un régimen presidencialista, autoritario, patrimo-
nialista y clientelar, més adelante tales avances serfan revertidos por el modelo
econdmico neoliberal. Al colapso del régimen politico que se habia legitimado a
través de reformas sociales, la retorica de los derechos sociales no se pudo
mantener por mucho tiempo; todavia al inicio de los regimenes neoliberales se
constitucionalizaron algunos derechos sociales como el de la vivienda (1982) y
la salud (1984), y més adelante, en el 2001, producto del reconocimiento de
derechos indigenas (que a su vez fue producto del levantamiento zapatista en
Chiapas en 1994), se incluyé en el articulo 20. constitucional un apartado B que
contempla derechos sociales.

Lo anterior nos habla de unavigenciay eficacia de los "derechos sociales" dentro
de una comprensién politica en la que nunca fueron considerados y tratados
como genuinos derechos (subjetivos), esto es, estaban lejos de ser pretensiones
que los individuos o grupos podian exigirle al gobierno. Las conguistas socia-
les no se hicieron en términos de derechos (aunque si se uso la idea de forma
retorica), sino que fueron vistos como logros de los gobiernos y transformados

" \éase, Daniel Vazquez (coord.), Los derechos humanos y la corrupcion en México. Analisis de las ten-
dencias en las entidades federativas entre el 2000 y 2014. Sintesis Ejecutiva 2017, CNDH-UNAM, México, 2017.
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en privilegios de algunos grupos o en dadivas discrecionales.?’ EI modelo de
Estado social dentro del que nuestro pais se inscribio fue el corporativista donde los
derechos iban anexos a la clase o al estatus (trabajador, campesino, empresario),
no fueron derechos universales que se extendieran a todos los ciudadanos, pues
se trataba de "derechos" sujetos a negociaciones politicas y sectoriales, con lo
cual muchas personas y grupos quedaron excluidos de los beneficios por no per-
tenecer a los sectores favorecidos con poder de negociacién.”” Los derechos
sociales se convirtieron en derechos que operaban discrecionalmente las admi-
nistraciones. En el caso de México, los derechos proclamados en la Constitucion
se convirtieron en gddivas o beneficios que los funcionarios gestionaban de modo
también discrecional y sin ningtin medio por el cual el ciudadano pudiera exigir
su cumplimiento, no habia obligaciones sino facultades.?

Socialmente hablando, si bien la situacién actual es mejor ala que tenfamos hace
cien anos, No es una que nos permita muchas celebraciones. Tenemos preocu-
paciones similares a las de los hombres y mujeres de aquellas épocas: como
mejorar las condiciones de vida de millones de mexicanos, cémo consolidar un
gobierno democratico, como conseguir una sociedad mas justa, como conseguir
crecimiento econdmico, como proteger los derechos humanos, incluso -algo
que nos deberfa hacer reflexionar profundamente sobre nuestros fracasos—como
pacificar al pals. Tenemos que aprender de cien anos de errores y de algunos
aciertos que tenemos que revalorar. Hoy por hoy tenemos una nueva concepcion
de los derechos humanos y de los derechos sociales, que suponemos superior
alaque se tuvo entonces. Hemos fortalecido, podria decirse asi, una vision liberal
de los derechos sociales y, a su vez, hemos transformado la vision liberal clésica

*"Veremos mas adelante cémo en los paises escandinavos donde se logro construir Estados sociales
fuertes, la retorica de los derechos sociales estuvo casi ausente.

% Gesta Esping-Andersen, The Three Worlds of Welfare Capitalism, Polity Press, Cambridge, 1995, p. 27.

% Antonio Azuela, "El derecho a la ciudad y la transformacion de las garantias constitucionales en
Méxica", en Perlo Cohen, Manuel (coord.), La modernizacion de las ciudades en Meéxico, UNAM, México, 1990,
pp. 412-414,
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en una concepcion liberal-igualitaria.” Tenemos ademéas las experiencias de
muchos paises que estan haciendo aportes importantes en el tema de la justi-
ciabilidad de los derechos sociales como Colombia, Brasil, Argentina, Sudéfrica,
la India, entre otros. Veamos enseguida en qué consiste este nuevo escenario.

3. Nuevo punto de partida

Eltema de los derechos sociales esta méas vivo que nunca. Si uno repasa lo que
se ha escrito en los Ultimos quince anos es sorprendente. A fines del siglo XX
buena parte de los trabajos sobre derechos sociales, muchos de ellos de autores
latinoamericanos, apuntaban a una defensa conceptual de los mismos y pug-
naban por su justiciabilidad, ahora la justiciabilidad es un hecho que tenemos
que estudiar y comprender. Ahora también tenemos que volver la mirada a
la dimension politica de los derechos sociales y comprender su relacion con la
justiciabilidad. Las razones historicas de este cambio conceptual y de este
movimiento, tanto académico como social, apenas comenzamos a descifrarlas.
El cambio, sin duda, estuvo de la mano de una nueva concepcion de los derechos
humanos y del rol que comenz6 a tener este discurso al nivel de ciertas instan-
cias internacionales. Es sintomético que, en toda la literatura reciente sobre
derechos sociales, México ya no figura como un referente, algunos pocos autores,
si acaso, recuerdan que tuvimos la primera Constitucién que reconocié derechos
sociales. Son otros paises los que ahora sirven de referencia y nos permiten
aprender de sus experiencias innovadoras.

A partir de amplios acuerdos sobre los derechos sociales se han desarrollado
practicas y teorfas, de las cuales tenemos que aprender.” Los derechos sociales
se conciben como genuinos derechos que pueden ser justiciables, ya no solo

% Rodolfo Véazquez, Derechos humanos. Una lectura liberal igualitaria, UNAM-ITAM-México, 2015.
% Carlos Bernal Pulido, en el primer trabajo publicado en este volumen, analiza cuanto de convergencia
existe y cuénto de divergencia, en torno a aspectos tedricos y practicos de los derechos sociales.
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como derechos programaticos 0 como meras aspiraciones. Esto esta bien, pero
sospecho que dejarlo ahf no nos ayudard mucho. Varios estudios que se han
publicado en tiempos recientes sobre las decisiones judiciales y su impacto nos
muestran como la justiciabilidad de los derechos sociales no resuelve por si sola
los problemas colectivos de proteccion y de dotacion de servicios vinculados
a la educacion, salud, alimentacion, agua, vivienda, vestido, seguridad social,
trabajo, entre otros.

La historia ha mostrado que los avances sociales, la construccion del bienestar
que logre extenderse a la mayor parte de la poblacion, dependen de un conjunto
de mecanismos y acciones colectivas de distinta indole: dependen de politicas
economicas responsables, del crecimiento economico, de la creacidn de empleo,
de buenos salarios, de politicas publicas bien disefiadas para atender problemas
especificos, del financiamiento de servicios publicos que logren extenderlos a toda
la poblacién que no puede tener acceso a ellos por sus propios medios. No pode-
mos renunciar a ver y entender la dimensién politica que tienen los derechos
sociales, ello serfa un grave error, nuestro reto es que esta dimension politica no
vuelva a utilizarse para apuntalar y legitimar gobiernos autoritarios.

La experiencia de algunos paises que apostaron por la justiciabilidad de los
derechos sociales nos muestra que también existe el peligro de individualizar al
extremo su garantia y sabotear cualquier forma colectiva de proteccién (ya sea
através de cambios estructurales, de politicas publicas o de otras formas colec-
tivas de acceso a la justicia). Hoy dfa sabemos que los derechos sociales son
justiciables, ese ya no es el debate (no deberia serlo), lo que tenemos que discutir
son las formas que tenemos para hacerlos justiciables, los limites de la justicia-
bilidad, los mecanismos y recursos jurfdicos con gue contamos (0 no contamos
y deberfamos contar) y lo que podrfamos hacer con ellos. Debemos discutir y
analizar las experiencias, como ya dije, de muchos paises que son un referente
anivel internacional (Colombia, Argentina, Brasil, Sudéfrica, India, Israel, Canada,
Reino Unido, entre otros), pero tamhién visualizar, analizar y discutir nuestras
propias experiencias, aungque sean pocas.
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A nivel doctrinal y tedrico, la conceptualizacion que hagamos de los derechos
sociales tiene que ser capaz de presentarlos, por una parte, como derechos jus-
ticiablesy, en consecuencia, abrir los canales procedimentales adecuados para
garantizar el acceso a la justicia; por otra parte, ha de enfatizar su carécter
normativo (obligatorio) y su carécter politico dirigido al disefio de politicas publi-
casy economicas redistributivas, que permitan extender al mayor nimero posible
de personas derechos como la educacion, salud, alimentacion, seguridad social,
el empleo, salarios dignos (0 en su caso recursos que aseguren una renta basica),
agua potable y vivienda. A la justiciabilidad tenemos que concebirla como una
parte o complemento de las garantias sociales de los derechos. La justiciabilidad
tendria que lograr incidir en el disefio, acceso a la informacion, fiscalizacion,
implementacién y evaluacion de programas y politicas pUblicas y econémicas
que deben tener un contenido y enfoque de derechos humanos, especialmente
de derechos sociales. Estavision holistica de la justiciabilidad tendria que afinarse
para no convertirse en un obstéculo de la implementacion de politicas sociales
y economicas.

El reto que tenemos quienes estamos interesados en los derechos sociales y en
transformar nuestra sociedad es poder concebirlos como genuinos derechos
justiciables y, a su vez, poderlos integrar en un proyecto social y democrético.
El reto es también por la misma democracia y por los derechos humanos en
general,

4. Algunas claves para repensar y garantizar
los derechos sociales en México

Tomando en cuenta las precauciones que todo estudio juridico (y social) com-
parado implica, y asumiendo que una doctrina o teorfa juridica suelen estar
imbuidas dentro de una cultura, de instituciones, un contexto social y una historia
particular, debemos mirar a las experiencias que se estan produciendo en torno
tanto a la proteccion de los derechos sociales, como a su comprension concep-
tual, politica e histdrica.
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Hay tres puntos clave en torno a los cuales, considero, tenemos que trabajar y
pensar para construir una doctrina de los derechos sociales en México y desa-
rrollar una manera comprehensiva de protegerlos. Me referiré a tres aspectos
muy generales que habrfa que revalorar. El primero tiene que ver con rescatar
la importancia de la dimensién politica de los derechos sociales, atender a las
medidas de caracter econémico y a las politicas pUblicas como formas de pro-
teccion de los derechos sociales. El segundo aspecto tiene que ver con las ideas
con las que estamos pensando los derechos humanos, los derechos constitu-
cionales y los derechos sociales, especialmente las ideas sobre como estamos
pensando la indivisiblilidad e integralidad de los derechos humanos. El tercer
aspecto tiene que ver con la justiciabilidad de los derechos sociales, las expe-
riencias que existen, los logros que se han conseguido en algunos lugares y
también los obstaculos que en otros lugares nos estan impidiendo avanzar
en su proteccion. Me ocuparé brevemente de estos tres aspectos o problemas no
con la finalidad de explicarlos y agotarlos, sino para llamar la atencion sobre
la importancia de cada uno de ellos en relacién a nuestro propio contexto vy
ayudar a construir un marco general para comprenderlos en una nueva etapa
historica.

a. La dimension politica de los derechos sociales

Hemos dicho ya que los derechos sociales tienen y han tenido, histéricamente
hablando, una dimension politica muy importante que fue menospreciada por
la doctrina juridica nacional. Dentro de las ciencias sociales es comin la queja
contra quienes promueven la justiciabilidad de los derechos sociales por mini-
mizar o simplemente ignorar su dimension politica y colectiva. Hay varias formas
de atender a esta dimension politica de los derechos sociales y varios grados en
los que se relaciona con la critica a la justiciabilidad.

La idea basica, como hemos visto, es entender que tanto la proteccién como la
garantia de los derechos se procuran a través de la prestacion de servicios
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publicos (salud, educacion, seguridad social, vivienda, etc.) y que son una cuestion
colectiva, no individual. Muchos criticos de la justiciabilidad de los derechos
sociales insisten en que la garantia de los derechos sociales se encuentra no
solo en el dmbito legislativo sino ademas en el de las politicas publicas.”

Tratandose de derechos sociales, siguiendo a Fernado Atria, la situacion relevante
para asegurarlos o protegerlos es semejante a la quiebra de una empresa.
Setrata de situaciones en contextos de escasez de recursos, donde el derecho de
cada uno no puede estar determinado de una vez y para siempre a partir de un
gjercicio conceptual o filosofico. Como en el caso de quiebra, lo que sea el dere-
cho que cada acreedor pueda reclamar dependera del colectivo de acreedores
y de la cantidad de recursos disponibles, se tratara, nos dice, de un asunto
politico, colectivo y no individual.”

Existe una extensa literatura proveniente del ahora clasico trabajo de T. H.
Marshall, Citizenship and Social Class,? que relaciona el tema de los derechos
sociales con el de la ciudadanfa y con el Estado social (Welfare State). Hartley

%J, Habermas, op. cit,; Conor Gearty y Virginia Mantouvalou, Debating Social Rights, Hart Publishing,
Oxford, 2010; Fernando Atria, Derechos sociales y educacion: un nuevo paradigma pablico, LOM ediciones,
Chile, 2014; Hartley Dean, Social Rights and Human Welfare, Routledge, Londres-Nueva York, 2015.

71 Atria sostiene que "La dimension central no es qué prestaciones son aquellas a las cuales los ciudadanos
tienen derechos, sino como las prestaciones disponibles, dadas la condiciones materiales, han de distribuirse
(...) tratar a la salud como un derecho social no implica que cada uno tenga derecho a todas las prestaciones
de salud que desee. Lo que quiere decir es que las prestaciones de salud no han de distribuirse entre todos
segun lo que cada uno pueda dar a cambio, sino segtin un criterio cuya aplicacion sea consistente con el
reconocimiento del mismo derecho para todos (...) Que el criterio descanse en el igual derecho de todos
no implica, por supuesto, que se debe dar a todos lo mismo. Normalmente exigira la fijacion de criterios de
acceso que, mirando a la necesidad de atencion médica, distribuya entre todos el total de prestaciones
escasas (...)", en F. Atria, Derechos sociales y educacién, op. cit., pp. 65-66. Yo estoy casi de acuerdo con Atria,
mi problema es que no veo que esto sea incompatible con las discusiones conceptuales; lo que ofrecen el
mercado o los servicios publicos no es algo totalmente dado de antemano, sino algo que puede construirse
o producirse socialmente y que, por ende, puede guiarse no solo por leyes de mercado, sino por ideas norma-
tivas sobre el contenido de los derechos. Los criterios de relevancia e importancia a los que él refiere son,
precisamente, tema y motivo de las discusiones conceptuales en torno al contenido de los derechos.

%Thomas H. Marshall y Tom Bottomore, Citizenship and Social Class, Pluto Press, Londres (1950) 1992,

* Desde luego esta linea no es la Unica. Como sostienen Kotkas y Veitch, Habermas y varios de sus
seguidores como Teubner, Preuss y Wietholter, se han separado de la explicacion de Marshall, y han sostenido
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Dean ha defendido una teorfa post-marshalliana de los derechos sociales;
siguiendo algunas ideas de Amartya Sen, concibe a los derechos sociales como
articulaciones de las necesidades humanas que satisfacemos principalmente
a través de formas de negociacion polftica. El discurso de los derechos huma-
nos, y particularmente el de los derechos sociales, es una invencion social para
reconocernos entre los seres humanos nuestras mutuas necesidades.® El lugar
central de los derechos sociales esta en las politicas publicas que son disefadas
0 enmarcadas de manera amplia por la legislacion la cual es articulada, a su
vez, por estas politicas. Su caracter negociado esté vinculado a su caracter
historico y, por tanto, a la variedad de formas en que pueden protegerse. Dean
analiza cuatro modelos (heuristico-conceptuales) en que pueden configurarse
los derechos sociales: a) el liberal-individualista, b) el autoritario-moral, ¢) €l
conservador, y d) el social-demdcrata. Esta idea es muy parecida a la conocida
clasificacion de tres Estados capitalistas de bienestar que hiciera Gasta Esping-
Andersen: el liberal, el conservador y el social-demdcrata,” a los que més

que los derechos sociales fueron una de las causas de la crisis del Estado social, pues, en tanto derechos
distributivos no solo establecieron una serie de restricciones a las politicas econdmicas en tiempos de recesion
econdmica, sino que causaron pasividad en la iniciativa individual; llevaron ademés a la juridificacion de la
esfera social y al incremento del poder de la administracion pUblica ha hecho notar la insignificancia del
discurso sobre los derechos sociales en paises como Finlandia y Suecia, donde ha existido un Estado social
fuerte con prestaciones universales en educacion, salud, seguridad social, etcétera. Véase Thomas Kotkas y
Veitch Kenneth (eds.), Social Rights in the Welfare State. Origins and Transformations, Routledge, Abingdon,
2017, pp. 15-34. La construccion del Estado social en estos paises se hizo bajo la idea de lograr la satisfac-
cion del bienestar de todos los segmentos de la sociedad de una manera igualitaria. Algo similar ocurriria en
Finlandia, véase Malcolm Langford, César Rodriguez-Garavito y Julieta Rossi, (eds.), Social Rights Judgments
and the Politics of Compliance, Cambridge University Press, Cambridge, 2017. Es importante advertir que cuatro
de los paises de mayor desarrollo y mas igualitarios, si sumamos a Dinamarca, donde el tipo de Estado
social es considerado de los més fuertes, se ha prescindido al menos de un lenguaje sobre derechos sociales
y de la justiciabilidad de estos derechos, el discurso que movié a estas sociedades a implementar servicios
universales y limitar la funcién del mercado en éreas como la educacion, la salud, la seguridad social, fueron
ideas vinculadas con la justicia social. En otro trabajo abordo algunos de los problemas que se perciben todavia
sobre la separacion entre las teorfas de la justicia y el discurso de los derechos sociales. véase, Juan Antonio
Cruz Parcero, "Derechos sociales y teorfas de la justicia: reflexiones en torno a una dificil relacion”, en Aragon
Rivera, Alvaro, Gonzélez Placencia, Luis y Hernandez, Mario Alferdo (coords.), Los derechos sociales desde una
perspectiva filosdfica, Tirant lo Blanch, México, 2017, pp. 25-40.

0, Dean, Social Rights and Human Welfare, op. cit., p. 141.

5" Gosta Esping-Andresen, fundamentos sociales de las economias postindustriales, Editorial Ariel,
Barcelona, 2000, pp. 119-120.

NUM. 5 53



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

adelante agregarfa otros tres modelos: el de las antipodas, el del mediterraneo
y el de Japon.*

La variedad de formas en que pueden atenderse las necesidades sociales nos
lleva a comprender que, en los modelos capitalistas de bienestar social que se
han desarrollado, intervienen y se combinan distintos proveedores de servicios
y no solamente el Estado. La privatizacién de servicios (re-comodification) es
caracteristica de lo que Dean ha descrito como "pluralismo del bienestar" (Welfare
Pluralism). Esta idea supone que si bien el Estado es el principal proveedor de

2 El modelo liberal comprende tipicamente a paises anglosajones como Estados Unidos, Canadé, Nueva
Zelanda, Australia, se caracteriza por tres rasgos: a) un énfasis en la selectividad o focalizacion, en contemplar
modestos niveles de provision universal de recursos y modestos planes de seguridad social, b) es residual en
el sentido de que tiene una concepcion restringida de qué riesgos son considerados "sociales', ante fallos del
mercado contemplan lo que consideran "riesgos inaceptables’ (ayudas médicas a nifios pobres, ancianos,
etc.), yc) el Estado promueve de manera activa el mercado, incluso subsidiando esquemas privados de bienestar
a través de desgravaciones fiscales. El modelo liberal es insensible a los efectos de la mercantilizacion
(commodification) de los bienes y servicios publicos.

El modelo socialdemacrata es el adoptado por paises nérdicos como Dinamarca, Noruega, Suecia,
Finlandia, producto del advenimiento de partidos socialdemacratas. Se caracteriza por la adopcion de politicas
de cobertura universal (salud, educacion, pensiones a adultos mayores, etc.) y de riesgo global, con subsidios
generosos. Se distingue por su activo esfuerzo por desmercantilizar (de-commodification) el bienestar, lo que
implica un esfuerzo por obstaculizar los mercados de pensiones, servicios asistenciales, educativos,
etcétera.

El modelo conservador comprende a paises europeos continentales como Alemania, Austria, Francia,
Bélgica e ltalia. La esencia de este modelo radica en su mezcla de segmentacion de estatus y familiarismo.
Originalmente sus objetivos no tuvieron que ver con el igualitarismo, como fue el caso del modelo social-
demacrata, sino con el autoritarismo y estatalismo. Tiene fuertes rasgos corporativistas donde los funcionarios
publicos suelen tener mejores condiciones y servicios. Los planes de salud, asistencia y pensiones suelen
estar, en distintos grados, segmentados y raro es que haya servicios unificados. La participacion del mercado
es marginal. El familiarismo es la proteccion social sesgada en favor del vardn cabeza de familia, los apoyos
a otros tipos de familias no tradicionales, especialmente a madres solteras, es residual.

Esping-Andersen incluye tres modelos mas, ademés de los anteriores que son los principales. El modelo
de las antipodas o Estado de bienestar de los asalariados, donde reclasifica a Australia y a Nueva Zelanda, a
pesar de presentarlos rasgos principales del modelo liberal, el mercado de trabajo ahi es productor de bienestar.
Todos los planes se basan en la prueba de ingresos y los subsidios toman en cuenta las necesidades. Es un
modelo basado en derechos lo cual lo acerca al modelo socialdemacrata. El modelo mediterraneo, donde
se tiene a Italia como ejemplo, los subsidios sociales tienen un uso politico clientelar. £l Gltimo modelo que
considera es el de Asia Oriental o el modelo de Japon, donde incluye ademés a Corea y Taiwan, se trata de un
modelo hibrido que combina rasgos de los otros modelos. Su Estado de bienestar combina el caracter residual
propio del liberal, con rasgos autoritarios del modelo conservador y con la segmentacion de la seguridad
social. Los subsidios son modestos. El bienestar laboral proporcionado por las empresas es muy importante,
pero también es fuente de desigualdad. /bidem, pp. 102-127.
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bienes y servicios, su retirada ha dado pie a que otros sectores intervengan
de manera méas significativa. Ademés del sector publico, se habla de los sectores
informal, voluntario y comercial. EI sector informal se refiere a las formas coti-
dianas, comunitarias y familiares de organizacion social que logran brindar apoyo
a las personas cubriendo cierto tipo de necesidades. El cuidado de los nifos, de
los adultos mayores, ciertas formas de apoyo financiero, formas de colaboracion
vecinal: son algunas formas en que se cubren ciertas necesidades. El sector
voluntario o llamado en ocasiones el tercer sector (en contraste con el publico
yel privado), comprende una serie muy diversa de formas en que histéricamente
se ha organizado la sociedad para brindar servicios de educacion, salud, asis-
tencia social, entre otros.*® El sector comercial consiste en organizaciones que
venden servicios sociales como mercancias. Difiere de los otros sectores al
buscar ganancia a través de competitividad. Puede participar en el mercado
de pensiones, servicios de empleo, seguros de desempleo y salud, salud, edu-
cacion, vivienda, etc. En este modelo, los derechos sociales se desdibujan en
derechos del consumidor y otros derechos civiles.*

La garantia de los derechos sociales, como vemos, ha dependido de modelos
politico-econémicos que organizan al Estado, el mercado, la familia, las organi-
zaciones sociales, politicas, laborales; organizan la solidaridad social y fijan las
responsabilidades de los distintos actores 0 agentes. Es aquf, en un nivel estruc-
tural y de polfticas publicas, donde se establecen los principales mecanismos
de garantia de los derechos sociales. Pero llamar la atencion sobre laimportan-
cia de esto, no tiene porqué conducirnos a menospreciar el papel de las formas
juridicas especfficas de garantia de los derechos sociales. Lo importante es
visualizar los &mbitos o espacios en donde operan las politicas publicas (u otro

% La importancia de este sector en la historia de México hasta la mitad del siglo XX puede verse en el
libro de Moramay Lopez Alonso donde destina un par de capitulos a las instituciones de asistencia social y
de caridad. Véase Moramay Lopez Alonso, Estar a la altura. Una historia de los niveles de vida en México,
1850-1950, FCE, México, 2015.

$H. Dean, op. cit., pp. 14-15.
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tipo de servicios que ofrecen otros sectores), los espacios donde se implementan
politicas estructurales que modifican los rasgos del modelo en que cada socie-
dad se inserta, y las formas especfficas en que se disenan los mecanismos de
justiciabilidad y la funcion que cumplen en este entramado.®

b. Los derechos humanos y su caracter integral y relacional

Desde hace tiempo se ha enfatizado, tanto por la doctrina como por organismos
internacionales, que las clasificaciones sobre los derechos humanos (particul-
armente aquella que divide a los derechos en civiles y politicos por un lado, y
econdmicos, sociales y culturales por otro), suelen resultar enganosas y enmas-
carar formas ideologicas de conservadurismo. Frente a estas posturas se han
afirmado la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos.® En el
ambito de la proteccion de los derechos sociales se ha mostrado que derechos
como la educacion, la salud, la vivienda, la alimentacion, entre otros, pueden
ser protegidos através de hacer valer derechos civiles y politicos como el derecho
a no ser discriminado, el derecho a no ser afectado sin un mandamiento legal
previo (principio de legalidad), el derecho de audiencia y consulta previa, el
derecho de integridad, el derecho de propiedad, entre muchos otros.

En un excelente trabajo muy conocido en nuestro medio, Victor Abramovich y
Christian Courtis daban cuenta ya de la estrecha relacion entre los derechos
civiles y polfticos y los derechos sociales.’” Sefalaban como algunas violaciones

% He desarrollado esta idea de modo més amplio en Juan Antonio Cruz Parcero, "Los derechos sociales
y sus garantfas: Un esquema para repensar la justiciabilidad', en Espinoza de los Monteros, Javier y Ordoez,
Jorge (coords.), Los derechos sociales en el Estado constitucional, Tirant lo Blanch, México, 2013, pp. 61-89.

% La Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993) establecio: '5. Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estén relacionados entre sf. La comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y déndoles a
todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales,
asi como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean
cuales fueren sus sistemas politicos, economicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales".

$1Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002,
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a derechos sociales se podfan traducir en violaciones a derechos civiles y pol-
ticos: "el derecho a la vida y el derecho a la salud, o el derecho de propiedad y
el derecho a la vivienda, el derecho de asociacion y los derechos sindicales, la
libertad de expresion, el derecho a la manifestacion y el derecho de huelga, etc.
Se han planteado también conexiones entre el derecho a un medio ambiente
sano y el derecho a la intimidad, y entre este y derechos culturales (...)"*

Pero laidea de indivisibilidad e interdependencia puede consistir en algo mas que
relaciones de contenido entre distintos derechos. Algunos internacionalistas
han insistido por ejemplo en la que llaman "lectura relacionada’ de tratados de
derechos humanos. Esta idea supone que existen relaciones de contenido, pero
ademés que la interpretacion de los derechos sociales, y en general de los dere-
chos humanos, debe hacerse de forma integral y coherente, relacionando entre
sf los diversos tratados.*

Otra forma de concebir la indivisibilidad e interdependencia de los derechos es
utilizando nuevas categorias que nos permitan pensarlos a partir de problemas.
Un buen ejemplo de esto es el llamado derecho a fa ciudad. El derecho a la ciudad,
mas que un nuevo derecho, es una nueva forma de pensar las relaciones entre
derechos, y entender que no se puede proceder de manera individual protegien-
do derechos sin pensar en cdmo se relacionan con otros derechos y otros inte-
reses colectivos importantes. Para Henri Lefebvre, quien fue pionero en concep-
tualizar este derecho en su Le Droit a la ville (1968), este derecho se manifiesta
como unaforma superior de los derechos, pues permite visualizar su dimension

% Ibidem, pp. 200-201.

Viéase porejemplo, Ida Elisabeth Koch, Human Rights as Indivisible Rights. The Protection of Socio-£conomic
Demands under the European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2009.
En este trabajo se muestra como la Corte Europea de Derechos Humanos ha logrado decidir en temas de
salud, vivienda, educacion, beneficios sociales y derechos laborales (a pesar de que, en principio, no entran
en su competencia de conformidad con la Convencién Europea de Derechos Humanos) a través de una inter-
pretacion integral de los derechos humanos.
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politica y colectiva y entender su individualizacion dentro de un espacio de rela-
ciones sociales® Este ejemplo nos muestra también la posibilidad de incorporar
la dimension politica de la que hemos hablado (entender los derechos y sus
limites en términos de cooperacion social, por ejemplo), al momento de concep-
tualizar y pensar en los derechos. El derecho a la ciudad incluye, segun Jordi
Borja, un conjunto de derechos especificamente "urbanos", como el derechos
de vivienda, al espacio publico, al medio ambiente, al equipamiento de igual
calidad, movilidad, visibilidad, integracion en el tejido urbano, a residir en un
lugary no ser desalojado, a la identidad cultural, al empleo, a la formacién con-
tinua, a una renta basica o un salario ciudadano, a participar en el disefio de
politicas publicas, a participar politicamente en condiciones de igualdad,
etcétera.”

Este caso del derecho a la ciudad lo utilizo solo como ejemplo de como la indi-
visibilidad e integralidad de los derechos, junto a revalorar su dimensién politica
0 colectiva, nos esta llevando a nuevas formas de pensarlos, reclamarlos y
protegerlos. Es importante prestar atencion a este aspecto, y en cierta forma es
imperioso, dado que ya existen repercusiones a nivel legislativo como en el caso
de lanueva Constitucion de la Ciudad de México que reconoce tanto una dimen-
sion social del ejercicio de los derechos humanos en general (art. 4o fraccion 2),%
como un derecho colectivo a la ciudad (art. 12).%

0 Citado por Alicia Ziccardi, "Las nuevas politicas urbanasy el derecho a la ciudad", Documento de trabajo,
2017, p. 6.

‘" Jordi Borja, "El fin de la anticiudad posmodernista y el derecho a la ciudad en las regiones metropolita-
nas', en Belil, Mireia, Borja, Jordi y Marcelo Corti (eds.), Ciudades, una ecuacion imposible, Icaria editorial-
Fundacié Forum Universal de les Cultures, Barcelona, 2011, p. 16.

“ Constitucion Politica de la Ciudad de México: "Art. 4. 2. Los derechos pueden ejercerse a titulo individual
0 colectivo, tienen una dimensién social y son de responsabilidad comun." (febrero 2017).

“ CPCC: "Art. 12. 1. La Ciudad de Meéxico garantiza el derecho a la ciudad que consiste en el uso y el
usufructo pleno y equitativo de la ciudad, fundado en principios de justicia social, democracia, participacion,
igualdad, sustentabilidad, de respeto a la diversidad cultural, a la naturalezay al medio ambiente. 2. El derecho
alaciudad es un derecho colectivo que garantiza el ejercicio pleno de los derechos humanos, la funcion social
de la ciudad, su gestion democrética y asegura la justicia territorial, la inclusion social y la distribucion equi-
tativa de bienes publicos con la participacion de la ciudadania.”
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En otro trabajo he insistido en que las reformas constitucionales que se estan
produciendo, como la del 2011 en materia de derechos humanos en la Consti-
tucion federal, nos obligan a tomarnos en serio los cambios conceptuales que
seintrodujerony a reelaborar nuestra doctrina constitucional en funcién de ellos.*
A'los derechos sociales, tenemos que reconceptualizarlos también en conjunto
con los derechos humanos v los derechos constitucionales.

c. Lajusticiabilidad

Es unhecho que los derechos sociales son justiciables. Nuestro debate por ende
ya no puede consistir en refutarlo. Un estudio de hace una década, coordinado
por Malcolm Langford,* referfa estar estudiando una muestra de los casos més
relevantes (entre cerca de 2000 casos) de 29 jurisdicciones tanto nacionales,
como internacionales. Paises especialmente relevantes en este estudio fueron
Sudafrica, India, Bangladesh, Nepal, Pakistan, Siri Lanka, Colombia, Argentina,
Brasil, Venezuela, Canadd, Estados Unidos, Francia, Hungria, Reino Unido e
Irlanda.®® Los estudios sobre las experiencias en torno a la justiciabilidad de los
derechos sociales son ahora tan comunes que cuesta trabajo ponerse al dfa en
este tema. En México, sin embargo, como hemos mencionado, no hemos abor-
dado atinla cuestion con laimportancia que se merece. Estamos entrando tarde
altema y nuestro sistema judicial, mas que precavido, ha sido demasiado con-
servador en este asunto. Nuestra Ultima reforma en materia de amparo, por
ejemplo, a pesar de flexibilizar un poco las posibilidades de acceso al recurso
através delafigura del interés legitimo, claramente, es todavia insuficiente para
poder proteger de modo adecuado los derechos sociales.*

“\gase Juan Antonio Cruz Parcero, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, Instituto
de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, México, 2017.

 Malcolm Langford (ed.), Social Rights Jurisprudence. Emerging Trends in International and Comparative
Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2008.

“ Malcolm Langford, "The Justiciability of Social Rights. From Practice to Theory", en Langford, Malcolm
(ed.), op. cit, p. 3.

“T\lgase por ejemplo en este mismo volumen el trabajo de Alejandro Gonzalez Pifa, "Los derechos sociales
y su exigibilidad. Algunos problemas para su proteccion a través del Juicio de Amparo", pp. 443-481.
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Para poder apreciar lo que ocurre en nuestro pafs y las posibilidades que tene-
mos para desarrollar y mejorar la capacidad de exigir derechos sociales, es
importante conocer primero lo que estamos haciendo, por insuficiente que sea
es importante saber qué y como se estan protegiendoy garantizando los derechos
sociales. También conocer y evidenciar las formas en que el Poder Judicial esta
evadiendo esta responsahilidad, esto es, conocer los casos —al menos los mas
significativos- donde se niega la proteccion de estos derechos. Conocer, en
ambos casos, los argumentos que se utilizan ya sea para proteger o no proteger
derechos sociales es importante. Conocer desde una perspectiva socioldgica
las causas por las que se protegen 0 no se protegen estos derechos también lo
es. Muchos de los casos méas relevantes son casos donde existen fuertes intereses
econdmicos de empresas poderosas enfrentados con derechos de comunida-
des o pueblos indigenas. Las omisiones en proteger y garantizar los derechos
sociales y otros derechos humanos de grupos vulnerables obedecen posible-
mente a una actitud bastante cautelosa de Jueces y tribunales por no confrontar
a dichos grupos de poder®® Quizé nuestro sistema judicial se encuentre méas
cercano a sistemas hostiles hacia la proteccion de derechos sociales, que de
sistemas judiciales méas protectores y creativos. Comprender las causas del com-
portamiento judicial es importante si queremos un sistema judicial mas compro-
metido en la garantia de estos derechos.”

‘6 Podrfa poner de ejemplo los casos de los amparos en revision que llegaron a la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre el tema de la autorizacion a Monsanto para comercializar
la soya transgénica. Particularmente el estudio del amparo en revision 499/2015, a mi parecer, nos muestra
graves omisiones por parte de los juzgadores involucrados en el conocimiento de ese caso. Se omitio la protec-
cion de derechos basicos (tanto civiles como econémicos y sociales), como la salud, integridad, la alimentacion,
la forma de subsistencia y de trabajo, a pesar de que en la misma sentencia se reconocen y acreditan por
medios de prueba cientificos que se produciran afectaciones a tales derechos por el uso de un herbicida
utilizado precisamente en el cultivo de la soya transgénica de tal empresa. Recordemos que los Estados tienen
obligaciones de proteger tales derechos cuando los particulares son quienes vulneran los derechos, en este
caso ademas organismos del Estado estaban involucrados al haber autorizado la licencia de comercializacion
de la soya transgénica. El que en este caso se haya reconocido —de manera muy limitada a ciertos munici-
pios de Campeche pero no a todos los afectados- que hubo una violacion al derecho de consulta de los pueblos
indigenas y en tal sentido se haya ordenado realizar la consulta es una victoria pirrica para quienes alegaban
las violaciones de derechos humanos bésicos (tanto civiles como sociales).

“ No habrfa que simplificar las causas de cierto desapego u hostilidad del sistema judicial hacia la
proteccion de derechos sociales, con &nimo de atribuir culpas; desde luego que la misma historia de como
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Las formas en que los tribunales y Cortes estan decidiendo sobre derechos
sociales hay que tenerlas en cuenta. No solo respecto a si favorecen o no la
proteccidn de estos derechos, sino los recursos legales que han resultado més
adecuados, el tipo de argumentacion v justificacion de las decisiones, el tipo de
efectos de las sentencias y las repercusiones sociales, politicas y econdmicas
de las mismas.®® A varios especialistas les ha llamado mucho la atencion la
actuacion de Cortes como la de Sudafricay la de Colombia, que en sus sentencias
recurren con frecuencia a estudios muy complejos de precedentes a nivel inter-
nacional, cuando en muchos otros paises se recurre —cuando esto se hace-a los
precedentes de Cortes de palses hegemdnicos como los Estados Unidos.

Desde el punto de vista de los litigantes y las ONG, algunas de las preocupaciones
se enfocan sobre la eficacia que pueden tener las resoluciones de los Jueces y
tribunales en materia de derechos sociales. Como sostiene Langford, si para
(algunos) filésofos y tedricos la preocupacion es que el Poder Judicial tenga

hemos concebido doctrinalmente tales derechos y las formas en que operaron explican parte de esas causas.
Langford ha sefalado algunas causas generales que hay que considerar para comprender las actitudes y
comportamientos de los diversos sistemas judiciales: a) el tipo de movimientos sociales y las ONG de derechos
humanos que han transitado en algunos lugares mas que en otros de la defensa de derechos civiles y politi-
cos aladefensa de derechos sociales; b) el tipo de inaccion y del fracaso de los Estados en proteger los derechos
sociales por medio de politicas plblicas, algunas de los sistemas judiciales més activos como el de Colombia,
la India y Sudéafrica se debe a que se intenta llenar una claro vacio de los otros poderes por responder ante
situaciones sociales urgentes; ¢) el tipo de cultura juridica y el grado en que se protegen otros derechos
humanos, existe una tendencia a que, donde el sistema es relativamente eficiente en la proteccion de
otros derechos humanos (civiles y politicos), las condiciones para la proteccién de los derechos sociales
se favorecen, y d) otra de las causas que se han sefalado tienen que ver con la penetracion -aceptacion o
rechazo- de la idea —de la cultura-, de los derechos humanos en una sociedad, comenzando por la actitud
de sus autoridades ante las violaciones de estos derechos. La importancia de este factor cultural se pone de
manifiesto con toda claridad en el caso de los Estados Unidos, donde una fuerte cultura individualista los
ha hecho hostiles a los derechos sociales. (Cfr. M. Langford, "The Justiciability of Social Rights. From Practice
to Theory', en M. Langford (ed.), Social Rights Jurisprudence, op. cit., pp. 9-11).

* Desde luego, es facil evidenciar en muchos casos los efectos positivos de la justiciabilidad, pero
dependiendo de la optica que se utilice y los criterios de andlisis, algunos resultados podrian verse como
adversos. Varios especialistas han mostrado preocupacion por algunos resultados a largo plazo de la justicia-
bilidad, ya sea porque con ella se logra evadir el caracter politico de los derechos sociales, como ya men-
cionamos, se desmoviliza a las organizaciones (Cfr. F. Atria, op. cit.) o se termina favoreciendo a clases medias
y a grupos econémicos poderosos y no a los méas necesitados (véase el texto de Luiz Octavio Motta Ferraz en
este volumen).
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demasiado poder, para los litigantes en favor de estos derechos es que no ten-
gan el suficiente. El exceso de poder v la falta de éste para hacer cumplir los
derechos son la Escila y Caribdis por los que se tendréd que navegar.” Pero
los problemas en torno a la eficacia de la via judicial no se limitan al tema de
los derechos sociales, los problemas son mas amplios e incumben a todo
tipo de derechos. La importancia del tema hace necesario que su estudio, com-
prension y atencion no se limiten a los juristas, sino que abarquen también a
cientificos sociales que investiguen los efectos, el impacto, los grados de cum-
plimiento, etcétera, de las decisiones judiciales.

Eltema de la justiciabilidad es muy complejo y algunas veces los estudios criti-
cos y empiricos no consideran algunos aspectos relevantes. Por un lado, los
movimientos sociales, los litigantes y las ONG tienen diversos propositos. El llamado
litigio estratégico no tiene como objetivo primordial o Unico ganar un caso.
Muchas veces su objetivo no consiste en ganar el caso o se tienen pocas espe-
ranzas de lograrlo. Por otro lado, se sabe que en otras ocasiones ganar un caso
judicial noimplica resolver el conflicto: muchas resoluciones, aunque favorables,
son ineficaces. El valor simbélico que tiene a veces una resolucion judicial,
aunque resulte ineficaz, es algo que no resulta facil apreciar en los estudios
empirico-estadisticos. Afortunadamente, en los Ultimos afos se ha prestado
mayor atencién al tema desde perspectivas mas amplias.”

5. Consideraciones finales

La historia nos muestra que es més un mito que una realidad que en nuestro
pais los derechos sociales se hayan tomado en serio. Todavia nos queda mucho

5" M. Langford, "The Justiciability of Social Rights...", op. cit., p. 37.

% \léanse por ejemplo, César Rodriguez-Garavito y Diana Rodriguez-Franco, Radical Deprivation on Trial.
The Impact of Judicial Activism on Socioeconomic Rights in the Global South, Cambridge University Press,
Cambridge, 2015; y Malcolm Langford, César Rodriguez-Garavito, y Julieta Rossi (eds.), Social Rights Judgments
and the Politics of Compliance, Cambridge University Press, Cambridge, 2017.

Enestos trabajos se analiza especialmente la situacion de algunos paises latinoamericanos como Brasil,
Argentina y Colombia.
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que investigar y revalorar sobre en qué consistieron los avances que hubo, a
costa de qué se dieron y qué fue lo que impidié que se avanzara. Aqui hemos
dado ya algunas pistas sobre esta reconstruccion que es necesario hacer.
Hemos también advertido, aunque no lo hayamos podido argumentar con més
detalle, que existe un contexto distinto que nos obliga a replantearnos nuestra
concepcidn de los derechos sociales, y esta nueva realidad también nos lleva a
mirar lo que esté sucediendo en otros paises, donde se estéan haciendo esfuerzos
por ensayar formas de protecciony reconceptualizacion de los derechos sociales.
Eltema de los derechos sociales no lo podemos soslayar més, y deberia conver-
tirse en un tema central de las reflexiones de juristas y de otros cientificos
sociales, quetendran que dialogar para poder comprender el complejo fenémeno
que involucran estos derechos y su proteccion.

Hemos intentado establecer algunos puntos que consideramos centrales para
repensar a los derechos sociales, haciendo hincapié en la importancia de com-
prender y visualizar su dimension polftica, pero sin menospreciar el papel de la
justiciabilidad. La justiciabilidad es un hecho y de ahi debemos partir para
comprender este nuevo momento historico.
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