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1. EL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

a) Los derechos humanos, estos derechos comenzaron a ser incorpora-
dos a las constituciones a principios del siglo XX, con el nacimiento
del constitucionalismo social. Ello fue una respuesta al conflicto
surgido entre el capital y el trabajo luego de la revolucién indus-
trial.

b) Como es sabido, a primera constitucién en incluir normas sobre
los DESC fue la mexicana, adoptada en Querétaro de 1917, la cual
contenia normas referidas a:

La obligacién del Estado de proveer educacién democratica;
Justa retribucion;

Distribucion equitativa de la riqueza ptblica;

Derecho al trabajo digno y socialmente atil;

Jornada maxima de ocho horas y de siete si es insalubre, peli-
groso o nocturno;

Prohibicién del trabajo de menores de 14 afios;

e Un dia de descanso semanal al menos, y

e Proteccion de la mujer embarazada y en periodo de lactancia.

¢) La Constitucién alemana de Weimar de 1919 surgié de una tran-
saccién de posiciones entre los sindicatos y las organizaciones em-
presarias, con la mediacion del partido socialdemdcrata aleman y
contiene normas sobre:

*  Doctor y posdoctor en Derecho. Profesor de Derecho Constitucional Universidad de Bue-
nos Aires. La presente ponencia esta basada en su libro Constitucionalismo Social, Buenos
Aires, Astrea, 2016.
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e  Prohibicion de la usura;

e La propiedad obliga y su uso debe constituir un servicio para
el bien general;

e Derecho a la vivienda sana;

e El cultivo y explotacién de la tierra es un deber de su propie-
tario para con la comunidad;

e El gobierno puede, mediante ley, a reserva de indemnizar, traer

al dominio ptblico las empresas econémicas privadas suscepti-

bles de socializacion;

Nulidad de acuerdos que restrinjan derechos laborales;

Proteccion de la maternidad, de la vejez y la enfermedad;

Ayuda por desempleo;

Paritarias entre empleados y patrones, y

El trabajo es un deber moral correlativo de emplear toda su

actividad en interés de la colectividad® (art. 163) y como deber

juridico del Estado de proteger ese trabajo (art. 157) y de ofre-

cer a todo aleman la posibilidad de trabajar (art. 163).

d) A partir de esos dos hitos, la enorme mayoria de los paises del
mundo comenzaron a incorporar clausulas de derechos econémicos
y sociales a sus constituciones:

1. La Constitucién de Estonia de 1919 prescribié los derechos a
la justicia social en los siguientes términos: “Art. 25: La or-
ganizacion de la vida econdémica en Estonia debe responder a
los principios de justicia que miren a procurar a los ciudada-
nos los medios de llevar una vida digna de un hombre, por
leyes apropiadas destinadas a asegurar las tierras cultivables,
un hogar, a proteger la persona y el trabajo, a garantirles la
asistencia necesaria durante la juventud, la vejez o en caso
de incapacidad o accidente del trabajo”.

2. La Constitucién de Polonia de 1921, que puso tanto énfa-
sis en la garantia de la propiedad privada, contiene varias
normas que sefialan la transformacién del concepto de este
derecho:?

Art. 99: Solamente la ley determina en qué medida el Estado
podra reservarse la propiedad exclusiva de ciertos bienes, en
interés de la colectividad, y las restricciones que podran ser
establecidas, por razones de orden publico, al derecho de los

! Dana Montaiio, Salvador M., Justicia Social y Reforma Constitucional, Santa Fe, Universi-
dad Nacional del Litoral, 1948, p. 53.

2 Dana Montafio, Salvador M., op. cit., p. 110.
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individuos y de las asociaciones licitas para disponer libremen-
te de la tierra, de las aguas, de los minerales y de las otras
riquezas naturales. Dada la importancia de la tierra para
la vida de la Nacioén y del Estado la ley podra someter su
comercio a ciertas restricciones. Las leyes determinaran la
medida en la que el Estado tiene derecho de proceder al
rescate forzoso de la tierra y a regular su transferencia,
inspirandose en el principio de que la estructura agraria de
Polonia debe estar fundada sobre unidades agricolas capaces
de proporcionar una produccién normal [...].

3. La Constitucién del Estado libre de Dantzig, de 1922, estable-
cia:
Art. 111: El suelo, con sus recursos y sus riquezas, sera sometido
a un régimen legal de manera que impida cualquier abuso y que
proporcione a cada familia de la ciudad libre la posibilidad de crearse
un hogar familiar... En esta legislacién de los hogares familiares se
tendra especialmente en cuenta a las familias numerosas, a los in-
validos de la guerra y a los accidentados del trabajo. La plusvalia
inmotivada que se produce sobre un bien raiz sin gasto de trabajo ni
de capital, debe aprovechar a la comunidad.

Art. 112: En virtud de una ley especial y previa indemnizacion, pue-
den ser transferidas empresas econémicas al dominio piblico en
la medida que el interés piblico lo exija.

4. La Constitucién de Lituania de 1928 contenia esta norma:
“Art. 91. La propiedad raiz se basa sobre el principio de la pro-
piedad privada. El Estado conserva el derecho de regularizar
la posesion territorial de tal manera que se creen condicio-
nes propicias para una produccién regular en el dominio de
la economia agraria, y en particular, para el progreso de las
propiedades pequefias y medianas.

5. La Constitucién de la Reptublica espafiola de 1931, en su arti-
culo 44 establecia:

Toda la riqueza del pais, sea quien fuere el dueno, esta su-
bordinada a los intereses de la economia nacional y afecta
al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Consti-
tucion y a las leyes. La propiedad de toda clase de bienes podra
ser objeto de expropiacion forzosa por causa de utilidad social,
mediante adecuada indemnizacién, a menos que disponga otra
cosa una ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta
de las Cortes. Con los mismos requisitos la propiedad podra
ser socializada. Los servicios piblicos y las explotaciones que
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afecten al interés comtn pueden ser nacionalizados en los ca-
sos en que la necesidad social asi lo exija. El Estado podra
intervenir por ley la explotacién y coordinacién de industrias
y empresas, cuando asi lo exigieran la racionalizacién de la
produccioén y los intereses de la economia nacional [...].

6. La Constitucion francesa de 1946, que consagra el principio de
la inviolabilidad de la propiedad privada, consigna su pream-
bulo la siguiente excepcién: “Todo bien o empresa cuya explo-
tacion tenga o adquiera los caracteres de un servicio publico
nacional o de un monopolio de hecho debera convertirse en
propiedad de la colectividad”. Las nacionalizaciones de em-
presas realizadas en Francia, con la orientacién y criterio re-
latados precedentemente, se fundaron en esta clausula.® Esa
parte de la constitucién atin estad vigente por la remisiéon que
a él efecttia el preambulo de la constitucion de 1958.

7. La Constitucion italiana de 1947 contiene un amplio catélo-
go de derechos y principios sociales, comenzando, a modo de
portico, con el articulo 1: “Italia es una Reptblica democratica
fundada en el trabajo [...]"

Art. 2: La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables
del hombre, sea como individuo, sea en el seno de las formaciones
sociales donde aquél desarrolla su personalidad, y exige el cum-
plimiento de los deberes inderogables de solidaridad politica, econé-
mica y social.

Art. 3: Todos los ciudadanos tendrdn la misma dignidad social...
Constituye obligacion de la Repiblica suprimir los obstaculos de
orden econdémico y social que, limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona
humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en la
organizacién politica, econdémica y social del pais.

Art. 4: La Reptblica reconoce a todos los ciudadanos el derecho al
trabajo y promovera las condiciones que hagan efectivo este dere-

”

cho...”,

Norma que se complementa con el articulo 35: “La Republica protege-
ra el trabajo en todas sus formas y aplicaciones |[...]".

Art. 36: E1 trabajador tendra derecho a una retribucién proporcio-
nada a la cantidad y calidad de su trabajo y suficiente, en cualquier
caso, para asegurar a su familia y a él una existencia libre y decorosa.
Se determinard por la ley la duracién maxima de la jornada de

3 Dana Montafio, S. M., op. cit., p. 121.
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trabajo. El trabajador tendra derecho al descanso semanal y a vaca-
ciones anuales pagadas y no podra renunciar a estos derechos.

Art. 37: La mujer trabajadora tendra los mismos derechos y, a igual-
dad de trabajo, la misma retribucién que el trabajador... Las condi-
ciones de trabajo deberdn permitir a la mujer el cumplimiento de su
misién familiar esencial y asegurar a la madre y al nifio una pro-
teccion especial adecuada... La Repiblica protegera el trabajo de los
menores [...].

Art. 38: Todo ciudadano incapaz de trabajar y desprovisto de los me-
dios necesarios para vivir tendra derecho al mantenimiento y a la
asistencia social. Los trabajadores tendran derecho a que se prevean
y garanticen los medios proporcionados a sus necesidades vitales en
caso de accidente, enfermedad, invalidez y ancianidad y desempleo
involuntario [...].

Art. 39: La organizacién sindical serd libre y democratica.

Art. 40: El derecho de huelga se ejercitara en el ambito de las leyes
que lo regulen.

Ademas de esas normas relacionadas con el trabajo, contiene
severos principios relativos al derecho de propiedad. Asi, en su
articulo 42 establece: “La propiedad privada es reconocida por
la ley, que determina los modos de adquisicion, de goce y los
limites, con el fin de asegurar su funciéon social y de hacerla
accesible para todos”. También admite la expropiacién de “de-
terminadas empresas o categorias de empresas, que se refieren
a servicios piblicos esenciales o a fuentes de energia o a
situaciones de monopolio, y tengan caracter de preeminente
interés general” (art. 43).

Consagra ademas el propésito de “conseguir la racional explo-
tacién del suelo” para lo cual da amplios poderes al Estado
(art. 44) .

8. Constituciones del Pert:

La carta magna de 1920 en su articulo 40 establecia*: “La ley,
por razones de interés nacional puede establecer restricciones
y prohibiciones especiales para la adquisicién y transferencia
de determinadas clases de propiedad...” Y el 42 ordenaba que
“La propiedad minera en toda su amplitud pertenece al Es-
tado...”. El articulo 47 se dedicaba al trabajo y establecia que

4 Cfr. Garcia Belaunde, Domingo, Las Constituciones del Peru, Lima, Universidad de San
Martin de Porres, 2006, t. II, p. 91.
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el Estado legislaria sobre: sequridad, salud, higiene, con-
diciones, salarios minimos, indemnizacion de accidentes,
etc. Se establecia, asimismo, el arbitraje para la solucién de
conflictos sociales (arts. 48 y 49), se limitaban los intereses en
los préstamos (art. 51) y se consagraba la obligatoriedad de la
educacién primaria (art. 53).

La constitucién de 1933 establecia los siguientes principios
en materia de derecho de propiedad: “Art. 31: La propiedad
cualquiera que sea el propietario, estad regida exclusivamente
por las leyes de la Reptblica y se halla sometida a las contri-
buciones, gravamenes y limitaciones que ellas establezcan”.

Art.34: La propiedad debe usarse en armonia con el interés so-
cial. La ley fijard los limites y modalidades del derecho de propiedad.

Art. 35: La ley, puede, por razones de interés nacional, establecer
restricciones y prohibiciones especiales para la adquisicion y la
transferencia de determinadas clases de propiedad, sea por su
naturaleza, o por su condicién en el territorio.

Art. 37: Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general todas las
fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado salvo los dere-
chos legalmente adquiridos. La ley fijara las condiciones de su utiliza-
cién por el Estado, o de su concesién, en propiedad, o en usufructo,
a los particulares.

Art. 38: El Estado, puede, en virtud de una ley, tomar a su cargo o
nacionalizar los transportes terrestres, marinos o fluviales, la-
custres, aéreos u otros servicios piublicos de propiedad privada,
previa indemnizacion y de conformidad con las leyes existentes.

Art. 47: El Estado favorecera la conservacion y difusion de la mediana
y la pequeiia propiedad rural; y podrd, mediante una ley, y previa
indemnizacion, expropiar tierras de dominio privado, especialmente
las no explotadas, para subdividir o para enajenarlas en las condi-
ciones que fije la ley.

9. Constituciones de Brasil:

La constitucién de 1934, en su articulo 115 eseblecia: “El or-
den econdémico debe ser organizado conforme a los principios
de 1a justicia y las necesidades de la vida nacional, de modo
que posibilite a todos una existencia digna. Dentro de estos
limites, se garantiza la libertad econémica”. Los nuevos princi-
pios de justicia a que se referian los articulos que integraban
el titulo IV de la Constitucién de 1934 eran los siguientes: (i)
El trabajo es un deber social; (ii) el derecho a subsistir con el
fruto de su trabajo es garantido por el Estado; (iii) el contrato

524

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Los derechos sociales y sus garantias, potencialidades y desafios actuales

de trabajo es materia de régimen constitucional; (iv) existe el
derecho de afiliarse libremente a un sindicato, pero sélo se re-
conocera a uno de ellos como representante legal del gremio o
profesion ante el gobierno; (v) la justicia del trabajo atendera
los conflictos del trabajo; (vi) se declaran ilegales las huelgas
y los lockouts.®

La constitucién de 1946, ampliando los términos de la de
1934, prescribié en su articulo 145 que “el orden econdmico
debe ser organizado de acuerdo con los principios de justicia
social, conciliando la libertad de iniciativa con la valorizacién
del trabajo humano”. Las posibilidades de implantacién de una
economia dirigida, hallanse mas definidas aun en el articulo
146, que consagra el principio de la intervencion estatal, al
establecer: “Es reconocida a la Unién, mediante ley especial, la
facultad de intervenir en el dominio econéomico y de mo-
nopolizar determinada industria o actividad economica”.’
Como puede advertirse, esa férmula se ha inspirado en la
constitucién de Weimar de 1919 (art. 151). El articulo 147
establece: “El uso de la propiedad sera condicionado al bien-
estar social. La ley podra... promover la justa distribucién de
la propiedad, con igual oportunidad para todos”. Y el articulo
156 prescribe la adquisicién de pequeiias parcelas de tierra por
parte de quienes las trabajaron durante diez afios.

10. La Constitucion colombiana de 1936 en su articulo 30 declara:

Se garantiza la propiedad privada y los demas derechos ad-
quiridos con justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por
personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser des-
conocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad piblica
o interés social, resultaren en conflicto los derechos particu-
lares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés
privado debera ceder al interés ptblico o social. La propiedad
es una funcion social que implica obligaciones. Por motivos
de utilidad publica o de interés social definidos por el legisla-
dor, podra haber expropiacién, mediante sentencia judicial e
indemnizacién previa. Con todo, el legislador, por razones de

5 Cfr. Anais do Primeiro Congresso Brasileiro de Direito Social, Rio de Janeiro, 1943, vol. I,
p. 186; cit. por Dana Montafio, S. M., op. cit., p. 56.

6 Ribeiro Netto, A. A., Tendencia Omnipotente de la nueva Constitucion brasileria en La
Prensa de Buenos Aires del 17-IX-1946, cit. por Dana Montafio S., op. cit.

525 |

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

PaBro Luis MANILI

equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar a
indemnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria abso-
luta de los miembros de una y otra Camara.

11. La Constitucion de Bolivia, de 1938 en su articulo 106 estable-
ce que “El régimen econémico debe responder esencialmente
a principios de justicia social, que tiendan a asegurar para
todos los habitantes una existencia digna del ser humano”.
Ademaés prevé, en el articulo 72, que: “La propiedad es invio-
lable siempre que llene una funcién social”. La Constitucion
de 1945 modifico esta dltima norma de este modo: “Se garan-
tiza la propiedad privada, siempre que el uso que se haga de
ella no sea perjudicial al interés colectivo. La expropiacion se
impone por causa de utilidad piublica o cuando llene una
funcion social, calificada conforme a la ley previa indemni-
zacion justa”. En su constitucién de 1945 también aparece un
capitulo denominado “Régimen Social”.

12. La Constitucion cubana de 1940 contiene en sus arsiculos 60 a
86 una extensisima regulacion de derechos sociales, bajo el ti-
tulo “Del trabajo y de la propiedad”, en el cual requla: la obliga-
cién del Estado de proveer trabajo, salario minimo, comisiones
paritarias, inembargabilidad del salario, igualdad de remunera-
cién, seguro social a cargo de instituciones con representacién
de trabajadores, de empleadores y del Estado, jornada maxima,
prohibicion de trabajo de menores, descanso anual pago, pro-
teccion de la trabajadora casada y de la maternidad, derecho a
constituir sindicatos, derecho de huelga, despido con justa cau-
sa, viviendas baratas, etc. En cuanto a la propiedad, reconoce
en su articulo 87 “la existencia y legitimidad de la propiedad
privada en su mas amplio concepto de funcion social...”. Decla-
ra en el articulo siguiente que “el subsuelo pertenece al Esta-
do, que podra hacer concesiones para su explotacién, conforme
a lo que establezca la ley”. En el articulo 91 encontramos una
norma muy particular: “El padre de familia que habite, culti-
ve y explote directamente una finca rastica de su propiedad,
siempre que el valor de ésta no exceda de dos mil pesos, podra
declararla con caracter irrevocable como propiedad familiar,
en cuanto fuere imprescindible para su vivienda o subsistencia
y quedara exenta de impuestos y sera inembargable e inaliena-
ble, salvo por responsabilidad anterior a esta constitucion...”.

13. La constitucién de Costa Rica fue reformada por Ley 24 del 2
de julio de 1943, que introdujo elementos propios del consti-
tucionalismo social en las siguientes disposiciones:
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Art. 29. La propiedad es inviolable: a ninguno puede privarse de la
suya si no es por interés publico legalmente comprobado, y previa
indemnizacién conforme a la ley... Por motivos de necesidad publica
podra el Congreso, mediante el voto de los dos tercios de la totalidad
de sus miembros, imponerle a la propiedad limitaciones de interés
social.

Art. 51. El Estado procurara el mayor bienestar de los costarricenses,
protegiendo de modo especial a la familia base de la Nacién; asegu-
rando amparo a la madre, al niio, al anciano y al enfermo des-
valido y organizando y estimulando la produccion y el méas adecuado
reparto de la riqueza.

Art. 52. El trabajo es un deber social y gozara de la especial pro-
teccién de las leyes, con el objeto de que su cumplimiento dé al
individuo derecho a una existencia digna y acorde con sus esfuerzos
y aptitudes.

Art. 53. Todo trabajador manual o intelectual tendra derecho a un
sueldo o salario minimo que cubra las necesidades de su hogar en el
orden material, moral y cultural, el cual sera fijado periédicamente,
atendiendo a las modalidades de su trabajo y a las particulares condi-
ciones de cada regién y de cada actividad [...].

Art. 54. La jornada ordinaria de trabajo no podrd exceder de ocho
horas en el dia y de seis en la noche y de cuarenta y ocho horas por
semana. El trabajo en horas extraordinarias deberd ser remunerado
con un cincuenta por ciento mas de los sueldos o salarios estipulados
[...] Todos los trabajadores manuales e intelectuales tendran derecho
a vacaciones anuales pagadas, cuya extension y oportunidad seran
reguladas por la ley, pero cuyo monto no podra ser fijado en una
proporcién menor de dos semanas por cada cincuenta semanas de
servicio continuo.

Art. 55. Tanto Los patronos como todos los trabajadores podran sin-
dicalizarse libremente [...].

Art. 56. Se reconoce el derecho de los patronos al paro y de los traba-
jadores a la huelga salvo en los servicios publicos, de acuerdo con la
determinacién que de éstos haga la ley y conforme a las reqgulaciones
que la misma establezca, las cuales deberan desautorizar todo acto de
coaccioén o de violencia.

Art. 57. Tendran fuerza de ley las convenciones y contratos colecti-
vos de trabajo que, con arreglo a la ley, se concierten entre patronos
y sindicatos de trabajadores [...].

Art. 59. El Estado auxiliara la construccion de casas baratas para los
trabajadores urbanos y creara el patrimonio familiar para el trabaja-
dor campesino.
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Art. 60. Todo patrono debe adoptar en sus empresas las condiciones
necesarias para la higiene y sequridad del trabajo.

Art. 62. A trabajo igual y en idénticas condiciones, corresponderda
un salario o sueldo igual sin distinciéon de personas ni de sexos. El
trabajador campesino gozara de los mismos derechos vitales que en el
trabajador urbano [...].

Art. 63. Se establecen los seguros sociales en beneficio de los trabaja-
dores manuales e intelectuales, regulador por el sistema de triple con-
tribucion forzosa del Estado, de los patronos y de los trabajadores, a
fin de proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez,
maternidad, vejez, muerte y demds contingencias que la ley deter-
mine [...] Los sequros contra riesgos profesionales serdn de exclusiva
cuenta de los patronos y se regiran por disposiciones especiales.

Art. 64. Habrd una jurisdicciéon especial de trabajo para mejor re-
solver los conflictos que se deriven de las relaciones entre patronos
y trabajadores. Todos los Tribunales de Trabajo dependeran del Poder
Judicial y la ley determinara su niimero y organizacién; en su mayor
parte se integraran por un representante del Estado, quien los presi-
dird, y por un representante de los patronos y otro de los trabajado-
res.

Art. 65. Los derechos y beneficios a que esta Seccién se refiere son
irrenunciables. Su enumeracién no excluye otros que se deriven del
principio cristiano de Justicia Social, seran aplicables por igual a
todos los factores concurrentes al proceso de produccién y reglamen-
tados en un Codigo Social y de Trabajo, a fin de procurar una politica
permanente de solidaridad nacional.

14. La Constitucion ecuatoriana de 1945 establecia en su articulo
146:

El régimen de la vida econémica debe responder a principios
de justicia social y tender a liberar de la miseria a los ecuato-
rianos, proporcionandoles una existencia digna. La propiedad,
por tanto, crea obligaciones sociales y, en consecuencia, la
utilizacion de la riqueza del pais, sea quien fuere su duefio,
estd subordinada a los intereses de la colectividad.

15. La Constitucién de Guatemala de 1945 dispone:

Art. 22. Es funcién del Estado conservar y mejorar las condiciones
generales de la Nacién, procurar el bienestar de sus habitantes e
incrementar la riqueza mediante la creacion y el fomento de institu-
ciones de crédito y previsién social.

Art. 55. El trabajo es un derecho del individuo y una obligacién
social. La vagancia es punible.
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Art. 56. El capital y el trabajo, como factores de la produccién, deben
ser protegidos por el Estado.

Art. 57. El Estado empleard los recursos que estén a su alcance para
proporcionar ocupacion a todo el que carezca de ella, y asegurarle
las condiciones econémicas necesarias a una existencia digna.

Art. 58. Las leyes que regulen las relaciones entre el capital y el tra-
bajo, atenderan a las circunstancias econémicas y sociales del pais,
a las condiciones y costumbres particulares de cada region y a las
caracteristicas y posibilidades de las diversas clases de actividades.
Respecto de los trabajadores agricolas, el Estado tomara en cuenta
las condiciones y necesidades de aquéllos, las zonas en que laboran
y las demas circunstancias peculiares de esta clase de trabajo. Son
principios fundamentales... 9. La reglamentacién de los derechos de
huelga y de paro.

Art. 60. En los accidentes y enfermedades profesionales que su-
fran los trabajadores con motivo de sus labores o en ejercicio de ellas,
0 a consecuencia de su profesién, los empresarios seran responsables,
salvo los casos de intencién manifiesta de la victima, fuerza mayor
extrafia al trabajo, accidentes ocurridos a trabajadores que realizan
por cuenta del patrono trabajos en su domicilio particular, y acciden-
te debido a comprobado estado de embriaguez de la victima.

Art. 72. La familia, la maternidad y el matrimonio, tienen la
proteccién del Estado, quien velara también, en forma especial,
por el estricto cumplimiento de las obligaciones que de ellos se
derivan.

Art. 90: El Estado reconoce la existencia de la propiedad privada y
la garantiza como funcién social, sin mas limitaciones que las deter-
minadas en la ley, por motivos de necesidad o utilidad putblicas o de
interés nacional”. El articulo siguiente declara: “Quedan prohibidos
los latifundios. La ley los califica y consignara las medidas necesarias
para su desaparicion. Los latifundios existentes por ningin motivo
podran ensancharse, y mientras se logra su redencién en beneficio de
la colectividad, seran objeto de gravamenes en la forma que determi-
na la ley. El Estado procurara que la tierra se reincorpore al patrimo-
nio nacional.

16. Constitucion de la Reptblica de Panama, de 1940, reformada el
1 de marzo de 1946

Art. 45. Se garantiza la propiedad adquirida con arreglo a la Ley por
personas juridicas o naturales, la cual no podra ser desconocida ni
vulnerada por leyes posteriores. La propiedad privada implica obli-
gaciones para su dueiio por razén de la funcién social que debe
llenar.
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Art. 65. La Ley establecera la manera de ajustar periddicamente el
salario o sueldo minimo con el fin de mejorar el nivel de vida del
trabajador y en atencion a las particularidades de cada region y de
cada actividad industrial, comercial o agricola... El minimo de todo
salario o sueldo es inembargable, salvo las obligaciones alimenticias
en la forma que establezca la Ley. Son también inembargables los
instrumentos de labor de los trabajadores.

Art. 66. A trabajo igual, en idénticas condiciones, corresponde siem-
pre igual salario o sueldo, cualesquiera sean las personas que lo
realicen, sin distincién de sexo o de nacionalidad.

Art. 67. Se reconoce el derecho de sindicacién a los patronos, em-
pleados, obreros y profesionales de todas clases para los fines exclu-
sivos de su actividad econémico-social.

Art. 68. Se reconoce el derecho de huelga y de paro. La Ley regla-
mentara su ejercicio y podra someterlo a restricciones especiales en
los servicios publicos que ella determine.

Art. 69. La jornada maxima de trabajo diurno es de ocho horas y la
semana laborable hasta de cuarenta y ocho horas. La jornada maxima
nocturna no sera mayor de siete horas. Las horas extraordinarias se-
ran renumeradas con recargo.

Art. 71. Se protege la maternidad obrera. La mujer en estado de
gravidez no podra ser separada de su empleo por esta causa. Durante
las seis semanas que preceden al parto y las ochos que le siguen,
gozara de descanso forzoso retribuido del mismo modo que su trabajo
y conservara el empleo y todos los derechos correspondientes a su
contrato.

17. Constitucion de la Republica de Haiti de 1946

Art. 17. ... la propiedad impone igualmente obligaciones. Su uso
debe ser en el interés general. El propietario terrateniente tiene, con
respecto a la Comunidad, el deber de cultivar, explotar y proteger el
suelo, principalmente contra la erosion.

La sanciéon de esta obligacion esta prevista por la ley.

Art. 19. Todo trabajador tiene el derecho de participar, por intermedio
de sus delegados, en la determinacién colectiva de las condiciones
de trabajo. Todo trabajador tiene derecho al descanso y a las vaca-
ciones. Todo hombre tiene derecho de defender sus intereses por la
accion sindical. Cada uno se adhiere al sindicato de sus actividades
profesionales o no se adhiere a ninguno. El asueto anual pago es
obligatorio.

18. La Constitucion de Venezuela, de 1947, contiene interesantes
disposiciones desde su Declaracion preliminar, donde consagra

530

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/xSHgcH

Los derechos sociales y sus garantias, potencialidades y desafios actuales

a la justicia social, junto con la dignidad humana, como uno
de los pilares del accionar del Estado. Contiene un profuso ca-
pitulo sobre los deberes y derechos individuales y sociales en
lo relativo a la economia nacional.

Art. 65: La Nacién garantiza el derecho de propiedad. En virtud de
su funcion social, la propiedad estara sometida a las contribuciones,
restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad
publica o de interés general.

Agrega que
La ley podré establecer prohibiciones especiales para la adquisicién,
transferencia, uso y disfrute de determinadas clases de propiedad, sea

por naturaleza, por su condicién, o por su situacion en el territorio
nacional.

Art. 67: El Estado atendera a la defensa y conservacion de los recur-
sos naturales del territorio venezolano, y reglamentara el uso, goce y
aprovechamiento de aquéllos, de acuerdo con los fines anteriormente
citados.

Es necesario destacar un texto constitucional precursor san-
cionado en este pais en 1812, en la provincia de Barcelona,
en el cual se incluian normas protectoras del trabajo un siglo
antes que en el resto del mundo.” Su articulo 13 ordenaba al
legislativo la sancién

[...] de una ordenanza que arregle con equidad los jornales de los
operarios libres, que detalle las horas del trabajo diario, que castigue
con severidad la falta de cumplimiento de sus compromisos, y a los
labradores, de que no les faltaran los brazos convenientes para sus
empresas, ni seran engafiados por aquellos, variando las reglas segiin
las exigencias de los tiempos y de las circunstancias.

El articulo 23 de esa carta se referia a la sequridad social: “Los so-
corros publicos son una deuda sagrada. La sociedad debe proveer la
subsistencia a los ciudadanos miserables, ya sea proporcionandoles
ocupacioén, y asea asegurando los medios de existir a los que no pue-
den trabajar”.

19. La Constitucién de la Reptblica Dominicana de 1947 consagra
el derecho de propiedad como inherente a la personalidad hu-
mana”, pero agrega que la propiedad “podra ser tomada por
causa debidamente justificada de utilidad piblica o interés
social, y previa justa indemnizacion. En casos de calamidad
publica, la indemnizacién podra no ser previa”.

7 Caldera, Rafael, Derecho del trabajo, Buenos Aires, El Ateneo, 1957, p. 129.
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Art. 6. Se consagran como inherentes a la personalidad humana: [...]
2. La libertad del trabajo, quedando prohibido, en consecuencia, el
establecimiento de monopolios en beneficio de particulares. La ley
podra, segin lo requiera el interés general, establecer la jornada
maxima de trabajo, los dias de descanso y vacaciones, los sueldos
y salarios minimos y sus formas de pago, los seguros sociales, la
participacién preponderante de los nacionales en todo trabajo, y en
general, todas las medidas de proteccién y asistencia del Estado que
se consideren necesarias a favor de los trabajadores.

20. La Constitucion de la Repiblica de Nicaragua del 21 de enero
de 1948

Art. 58: [...] A nadie se puede privar de la suya sino en virtud de la
sentencia judicial o por causa de utilidad piblica o de interés social
calificado de conformidad con la ley y previa justa indemnizacion
que correspondera determinar a la autoridad judicial [...]"

Art. 60. El derecho de propiedad, en cuanto a su ejercicio, esta some-
tido a las limitaciones que impone el mantenimiento y progreso
del orden social. En armonia con este principio, la ley podra gravar
la propiedad con obligaciones o servidumbres de utilidad publica, y
podran dictarse las leyes pertinentes para reqular las cuestiones del
inquilinato y arrendamiento.

Art. 62, que dice: Por motivo de interés publico o social la ley puede
establecer restricciones o prohibiciones para la adquisicién y transfe-
rencia de determinada clase de propiedad en razon de su naturaleza,
condicién o situacién en el territorio.

Art. 63: “Para fines de interés general podra el Estado intervenir en
la explotacion y régimen de las empresas de servicio piiblico y
aln nacionalizarlas, previa indemnizacién en este tltimo caso”.

“Art. 70. A los padres sin recursos econémicos les asiste el derecho de
impetrar el auxilio del Estado para la educacion de la prole.

Art. 80: “Se prohibe la usura]...].

En un muy extenso articulo 83 se prevén, en doce incisos y con un
grado de detalle impropio de un texto constitucional, las reglas que
rigen el trabajo: descanso semanal y anual, jornada maxima, salario
minimo, indemnizacién de accidentes, protecciéon de mujeres y nifios,
asistencia médica, trabajo nocturno, inembargabilidad de sueldo, pro-
teccion contra despido arbitrario, preaviso, etc.

Art. 85. El Estado establecera el Instituto Nacional del Seguro Social.
La Ley requlara la forma de establecer el Fondo de Seguros a favor de
los asalariados mediante racional concurrencia del Estado, del bene-
ficiario y del patrén para cubrir los riesgos de enfermedad, invalidez,
ancianidad y desocupacién”.
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21. Sibien cuentan con una regulacién mas escueta, también en-
contramos rasgos propios del constitucionalismo social en las
constituciones de Chile de 1925, Uruguay de 1932 (con sus
reformas de 1938, 1942, 1952, etc.), El Salvador de 1939, Para-
guay de 1940, etcétera.

2. EL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho internacional, por su parte, no permaneci6 ajeno a la cuestiéon
social y a los problemas de ella derivados. Desde principios del siglo XX, en
forma paralela y simultanea al proceso del constitucionalismo social, apa-
recieron las primeras normas del DIP directamente aplicables al individuo.

a) En 1906 se celebran dos tratados internacionales reqgulatorios del
trabajo nocturno de las mujeres y de la utilizacién de ciertas sus-
tancias toxicas en el trabajo®, antecedentes inmediatos de la labor
iniciada en 1919 por la Oficina Internacional del Trabajo, predece-
sora, a su vez, de la OIT.

b) La OIT fue creada en 1919°, en el Tratado de Versalles, que puso fin
a la primera guerra mundial. Su preAmbulo expresa la preocupacién
que existia en la comunidad internacional por la cuestién social:
“...1a paz universal y permanente sélo puede basarse en la justi-
cia social; Considerando que existen condiciones de trabajo que
entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran
numero de seres humanos, que el descontento causado constituye
una amenaza para la paz y armonia universales...”.

En el marco de esta organizacién se celebraron cantidad de con-
ferencias, tanto a nivel global como regional. Para citar solo un
ejemplo de los documentos emanados de ellas mencionaremos la de
Buenos Aires de 1961 en la que se propicié: asegurar a los trabaja-
dores una justa remuneracion y adecuadas condiciones de trabajo y
eficientes sistemas de relaciones obrero-patronales.

c) En el Pacto de la SDN, creada en el mismo Tratado de Versalles, el
articulo 23 se referia a “condiciones de trabajo equitativas y hu-
manas... tratamiento justo a los habitantes nativos.... combatir las
enfermedades”.

8 Pinto, Ménica, Temas de derechos humanos, Buenos Aires, Del Puerto, 1997, p. 7.

9 El texto original de esta Constitucién, aprobado en 1919, ha sido modificado en 1934,
1946, 1954, 1963 y 1974.
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d) La Carta de la ONU, de 1945, también contiene ciertos principios
bésicos:

(i) En el Predmbulo se declar6 que los pueblos de la ONU estan
resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de
vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

(ii) En el articulo 55 se establecié que la ONU promoverd: nive-
les de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y
condiciones de progreso y desarrollo econémico y social y la
solucién de problemas econémicos, sociales y sanitarios.

(iii) Asimismo se cre6 un Consejo Econémico y Social que, segin
el articulo 68, establecera comisiones de orden econdémico y
social y para la promocién de los derechos humanos

e) La Declaracién de los Principios Sociales de América, de 1945,
luego de proclamar que “el hombre debe ser el centro de interés
de todos los esfuerzos de los pueblos y de los gobiernos”, propug-
no la cooperacién internacional para la solucién de los problemas
sociales, mejorando, para tal efecto las condiciones materiales de
existencia de las clases trabajadoras. Recomendo la sancién de una
legislacion social que proteja a los trabajadores, en especial en
cuanto al salario, jornada, descanso, trabajo de mujeres y menores,
riesgos del trabajo, prevision, asistencia y seguridad social, seguro
social, derecho de asociacién, de concertar convenios colectivos de
trabajo y de huelga.™

f) La Carta de la OEA, de 1948, contiene un extenso capitulo de-
dicado a normas econdémicas y sociales, en el cual se vincula el
desarrollo econémico a la justicia social. El articulo 30 se refiere
a la justicia social internacional y al desarrollo econémico, social,
educacional, cultural, cientifico y tecnolégico; y el articulo 34
propone la eliminacién de la pobreza critica y la distribucién equi-
tativa de la riqueza y del ingreso, nutricion adecuada, vivienda
adecuada, etcétera.

g) En la DADDH, de 1948 (con jerarquia constitucional en la Argen-
tina) se protege a la mujer en estado de gravidez o en época de
lactancia, se consagra el derecho al trabajo en condiciones dignas,
al descanso, a la seguridad social, etcétera.

1 Aprobada por la Conferencia Interamericana de la Guerra y de la Paz en Chapultepec
(México), el 7 de marzo de ese afio.

1 Tissembaum, M. R., op. cit., p. 198.
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i) En la DUDH de 1948 (también con jerarquia constitucional
en nuestro pais) hay normas referidas a la cuestion social: En
el Predmbulo hay referencias a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida, en el articulo 22 se incluye el derecho
a la seguridad social, en el 23 el derecho a condiciones equi-
tativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el
desempleo, igual salario por trabajo igual, derecho a fundar
sindicatos, derecho al descanso, etcétera.

j) En 1966 bajo los auspicios de la ONU se adopté el PIDESC, que
entr6 en vigor en 1976 y fue elevado a jerarquia constitucional
en la Argentina en 1994. Contiene una amplia proteccién de estos
derechos. La clave de todo el sistema estd en el articulo 2.1:

Cada uno de los Estados Partes en el presente pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asisten-
cia y la cooperacién internacionales, especialmente econémicas y
técnicas hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclu-
sive en particular la adopciéon de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

En la observacién general 3 (0G 3), el Comité de Derechos Econé-
micos Sociales y Culturales (Comité de DESC) analiz6 el alcance de
las obligaciones que surgen de esa norma y sostuvo: que debe ser
interpretada de acuerdo con el principio de progresividad; el cual
impone a los Estados obligaciones de comportamiento y de resul-
tado que, aunque contempla una realizacion paulatina y considera
posibles restricciones derivadas de la limitacién de recursos, tam-
bién impone varias obligaciones con efecto inmediato, como la de
no discriminacién.

En cuanto al parrafo relativo a “lograr progresivamente...la plena
efectividad de los derechos” la 0G 3 indica que el pleno goce no
podra lograrse en un breve periodo y es aqui donde se reconoce
una diferencia importante con el art 2 del PIDCP, que incorpora una
obligaciéon inmediata de respetar y garantizar los derechos. En el
PIDESC la progresividad implica admitir cierto margen de flexibili-
dad frente a las dificultades que pudiere enfrentar cada pais para
cumplir con su deber de asegurar la plena efectividad de los DESC.*

12 Loianno, Adelina, “Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales”, en
Sabsay, Daniel A. (dir.) y Manili, Pablo L. (coord.), Constitucion de la Nacion Argentina y
normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Buenos Aires, Hammurabi,
2016, t. 5.
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El Comité también se refirié a la “prohibicion de regresividad”, se-
gin la cual el Estado debe evitar cualquier accién u omisién que
implique retrotraer el nivel de goce o protecciéon del que ya dis-
fruten los individuos. Si hubiera necesidad de retrotraer la opera-
tividad de los derechos, dicha medida debe justificarse cuidadosa
y plenamente en el contexto del aprovechamiento pleno de los
recursos disponibles (punto 9).

Los derechos contenidos en el PIDESC relacionados con el trabajo
son:

(i) Derecho a trabajar libremente,

(ii) condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,

(iii) salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, a las
mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hom-
bres,

(iv) seguridad y la higiene en el trabajo,

(v) descanso, limitacién razonable de las horas de trabajo y las
vacaciones periédicas pagadas

(vi) derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion

(vii) derecho a la seguridad social, incluso al seguro social

(viii) derecho a la proteccién a la familia, a las madres antes y
después del parto

(ix) derecho a la proteccién a los nifios y adolescentes contra la
explotacion econdémica y social.

(x) Derecho a un nivel de vida adecuado, incluso alimentacién,
vestido y vivienda

(xi) Derecho a la educacidn: ensefianza primaria obligatoria y
gratuita; secundaria y superior accesibles y progresivamente
gratuitas

(xii) Derecho a participar en la vida cultural; gozar de los benefi-
cios del progreso cientifico

(xiii) A los sindicatos se les reconoce el derecho a formar federacio-
nes o confederaciones, a funcionar sin obstaculos, el derecho
de huelga

k) El articulo 26 del PSJICR va en el mismo sentido que el PIDESC: los
Estados se comprometen a adoptar medidas legislativas o de otro
caracter, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA “en
la medida de los recursos disponibles”.

1) En 1988, bajo los auspicios de la OEA se firmé el Protocolo adi-
cional al PSJCR en materia de derechos econdmicos, sociales y
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culturales®?, conocido como “Protocolo de San Salvador”, ana-
logo al PIDESC pero con aplicacién Ginicamente en el continen-
te americano

3. EL PROBLEMA DE LA EFECTIVIDAD DE L0oS DESC

a) El gran problema de estos derechos es la carencia de mecanismos
efectivos para lograr su efectividad. ;Como se hace para obligar al Estado a
que le garantice a una persona determinada el derecho al bienestar?... ;0 el
derecho a una vivienda digna?...

Lo primero que hay que tener en cuenta es que los DESC son derechos
distintos de los civiles y politicos. Es por ello que, por ejemplo, la cons-
tituciéon espafiola no los llama “derechos” sino “principios rectores de la
politica social y economica” y hay autores que los llaman “los derechos por
analogado”*.

La sequnda premisa es que, como afirma Bidart Campos, no son sélo los
jueces los que deben poner fin a la inaccién estatal en esta materia, sino
que, en virtud de la fuerza normativa que tiene la constitucién, se deben
poner en ejercicio otros mecanismos democraticos para generar que los fun-
cionarios del Estado cumplan con estos derechos, tales como:

la revocatoria popular de los mandatos,

el juicio politico,

la iniciativa legislativa popular,

las gestiones de los Ombudsman,

y —como tltimo resorte— la decision del electorado a través del
voto para no elegir ni reelegir a funcionarios remisos en esta mate-
ria.”

El Comité de DESC, en la 0G 3 ya referida, sostuvo que, si bien las me-
didas legislativas pueden ser indispensables, no agotan las obligaciones del
Estado, sino que ademas deben existir mecanismos jurisdiccionales efecti-
vos que permitan acceder a los derechos contenidos en el Pacto. Agreg6 que
“...pareceria dificilmente sostenible sugerir que las disposiciones indicadas
son intrinsecamente no autoejecutables”.

* Adoptado en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General Argentina lo firmé en 1988 y rati-
fico en 2003.

" Bidart Campos, German J., El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Buenos
Aires, Ediar, 1995, cap. 32, passim.

» Idem.
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b) La ejecutabilidad de los DESC siempre deriva en el tema de la in-
constitucionalidad por omisién, es decir: qué facultades y qué mecanismos
pueden utilizar los jueces para compeler a las ramas politicas del gobierno
que estan en mora con el cumplimiento de las obligaciones en esta materia,
a que adopten las medidas necesarias para ayudar a los que menos tienen,
para reducir la pobreza, la marginalidad, la cantidad de gente en situacién
de calle, sin trabajo, etc.

¢) En los casos en que los tribunales han procurado efectivizar derechos
sociales, han sido comunes las sentencias exhortativas, es decir aquellas en
las cuales el poder judicial insta, aconseja, promueve o sugiere, la actuaciéon
de los deméas poderes (ejecutivo y legislativo) para que adopten las medidas
necesarias (legislativas o de otro caracter) para hacer efectivos los derechos
econdmicos y sociales

d) En derecho comparado se han ido ideando, a lo largo del tiempo,
distintos mecanismos para superar el problema de la ejecutabilidad de estos
derechos:

(i) Los mandamientos de ejecucion: se trata de normas que permiten a
los jueces ordenar a los funcionarios la ejecuciéon de determinadas
medidas de las cuales depende el goce de un derecho econémico o
social. En algunos paises se hallan legisladas expresamente, mien-
tras que en otros dependen del activismo judicial y del coraje de
los jueces para dictarlas. En Pert esta contemplado en el articulo
200.6 de la constitucién de 1993 y en Brasil en el articulo 5, apar-
tado LXXI (“mandato de injugao”). En nuestro pais se destacan
como ejemplos de este mecanismo las normas contenidas en las
constituciones de Rio Negro (art. 44), Chubut (art. 58) y Santa
Cruz (art. 18), segln las cuales, cuando una norma impone a un
o6rgano del Estado un deber concreto, toda persona en cuyo interés
debe ejecutarse ese acto puede demandar a la justicia su ejecucion
inmediata y el juez, previa comprobacion sumaria, dictara la orden
de ejecuciodn.

(ii) El derecho a no ser discriminado fue utilizado también como he-
rramienta para garantizar los DESC. En los casos “Broeks” y “De
Vries”,” el Comité de Derechos Humanos de la ONU dispuso que la
legislaciéon holandesa sobre seguro social discriminaba a la mujer

% Comunicacion 172/1984, cit. por Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exi-
gibilidad de los derechos econdémicos sociales y culturales”, en Abregd, Martin y Courtis,
Christian, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Buenos Aires, CELS-Del Puerto, 1997, pp. 283 y ss.

7 Comunicacion 182/1984
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casada porque, para otorgarle una pension por desempleo, le exigia
requisitos que no eran exigidos a los hombres

(iii) El derecho al debido proceso también sirvi6 para paliar situaciones
de pobreza en el caso “Airey”," donde la Corte Europea DH enten-
di6 que la legislacién sobre divorcio vigente en Irlanda impedia
que personas de escasos recursos accedieran a él. En el caso, atin
cuando no era necesario el patrocinio letrado, la complejidad del
proceso v los altos costos de los abogados implicaban una discri-
minacion en razéon de la fortuna y una lesion al derecho al debido
proceso. Asimismo, en el caso Salesi vs. Italia* la Corte Europea
DH sostuvo que los principios del debido proceso se deben aplicar
también a los tramites relativos a la sequridad social, a fin de faci-
litar la concesion de beneficios asistenciales a personas de escasos
recursos.

(iv) Los subsidios: es cuantiosa la jurisprudencia de los tribunales de
distintos paises que, frente a situaciones de desamparo de familias
que viven en las calles, ordenaron al Poder Ejecutivo local (es decir,
provincias, municipios, alcaidias, comunas, etc.) la entrega de un
subsidio con el fin de garantizar el derecho a una vivienda digna,
para que esa familia pueda alquilar alguna habitacion.

(v) Es de destacar incluso un caso en el cual, frente a una situacién de
indigencia extrema, un juez argentino ordené a un supermercado
la entrega de mercaderias a una familia y el pago de la factura de
esos productos al municipio donde ello ocurrié
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