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II. Derecho social. Significados de la expresion

1. El derecho social ha sido concebido como una pauta para la critica
del derecho positivo; csto conduciria a afirmar que la expresién “derecho
social” no designa una realidad juridica sino un principio moral que
fundamenta la critica de la realidad juridica, dcl conjunto de normas vi-
gentes en una época y lugar determinados; “derecho social” expresaria,
asi, la exigencia de corrcgir el derecho positivo a la luz de principios
“suprajuridicos”. La norma juridica recibe validez segin su adecuacién
a los principios del “derecho social”.

Los que utilizan la expresién “derecho social”’, en el sentido de un
principio moral de critica del derecho positivo, tienen que admitir quc
cs posible conocer racionalmente cuales necesidades humanas son dignas
de ser satisfechas y cudl es el orden jerarquico que les corresponde. Dicho
conocimiento permitiria criticar la realidad juridica. Para algunos trata-
distas no es posible tal conocimiento racional: la solucién al problema
dc la determinacién de las necesidades que deban ser satisfechas a tra-
vés de las normas implica un juicio de valor, determinado por factorcs
emocionales y tiene, por ende, cardcter subjetivo, vélido unicamente para
el sujeto que juzga.

2. Otros han explicado cl llamado “derecho social” dentro del proble-
ma del derecho nuevo. Se intenta, entonces, descubrir el proceso de trans-
formacion del ordenamiento juridico que conduce al establecimiento dc
normas que responden a una nueva idea de la justicia. La nueva idea
de justicia se presenta como una creencia colectiva, como el sentir o as-
piracién social y se formaliza como un uso social. Este ideal se manifiesta
a través de convenios particulares, interindividuales o colectivos y se hace
valer como el orden juridico espontaneo. La expresion “derecho social”
designa asi este orden juridico espontaneo.

El derecho nuevo, en su primera fase de derecho positivo, vale como
derecho excepcional: se presenta para unos casos limitados y singulares;
para una determinada y concreta situacién social, cuya regulacién, con-
forme a las normas del derecho general o comin, sc estima que llevaria
a una injusticia. Este derecho, como excepcional, se hace sentir politica-
mente como un privilegio. El desarrollo sistematico del derecho excep-
cional conduce a un derecho especial, que representa una derogacién de
cierto alcance dcl ordenamiento juridico comin. El derecho especial sc
incorpora a la constitucién, tendiendo a extenderse, a través de la inter-
pretacion de los jueces o a través de la actividad del legislador. Esta
expansion se expresa dicicndo que las situaciones sociales andlogas tien-
den a ser reguladas de un modo andlogo: el derecho especial se presenta

en aquellos sectores sociales que guardan cierta relacién de identidad o

de analogia con aquél en que se realiz6 por vez primera. En este sentido,
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se patentizé la inconvenicncia dc esta restriccion: el derecho social debia
designar las normas de protcccidn a las clases ccondémicamente débiles vy
no soélo a aquellas protectoras del trabajo por cuenta ajena.

La cxtensién del derecho social trae como consccuencia cl que éste,
a medida que se recaliza cn nuevos sectores sociales, en relacidn con nue-
vas y mas numerosas instituciones o categorias de sujetos, o de cosas, 0
de actividades, sc generaliza y se hace comun; es decir, los nuevos prin-
cipios del derecho social sc extienden a todo el orden juridico.

Cuando el derecho social se entiende como manifestacién de la trans-
formacion del derecho, ha de interpretarse la historia a la luz de la evo-
lucién de los derechos individuales. Los sistemas juridicos de los tiempos
modernos persiguicron la aboliciéon de la opresién politica, asegurando al
individuo su libertad como ciudadano; cs decir, la libertad frente a la
coercion del individuo dentro de un grupo. Dc ahi que se pensara que
los derechos humanos venian a tener por objeto la salvaguardia del indi-
viduo contra los abusos del podcr, reservando al hombre un campo de
accion favorable por el Estado.

Pero el reconocimiento de los derechos individuales por la Revolucién
Francesa, en 1789, no resultd satisfactorio. Es cierto que ellos destruye-
ron los antiguos privilegios que obstaculizaban la libertad civil, pero no
lo es menos que el ejercicio de los derechos individuales permitié crear
otra desigualdad, dejando a una gran parte de los hombres en situacién
miscrable. Era necesario, entonces, “completar” la Declaracién de los
Dcrechos del Hombre y del Ciudadano con el reconocimiento de los de-
rechos que protegerian a cada hombre contra los rigores del orden juri-
dico. Asi, los hombres formularon una Declaraciéon Universal de los

Derechos del Hombre, reservando en ella un lugar para los llamados “dc-
rechos sociales”. Estos derechos se construyen a partir de la ideologia
que permite aceptar la destruccién de la formulacién liberal de los dere-
chos individualcs.

Frente a los derechos “individuales”, los hombres se preguntaban qué
significaba realmente el derecho de clegir libremente el trabajo para quien
sc hallaba expuesto a la arbitrariedad del patrono o a la amenaza dc
descmpleo, hubieron de preguntarse accrca del valor efectivo del derecho

a la inviolabilidad del domicilio para quien se veia despojado del hogar
mas elemental.

La nccesidad de mantener estas interrogantes dentro de cauces de con-
ciliacién obligd al reconocimiento de las aspiraciones de todo ser humano
al trabajo, a la educacién y a la asistencia social-como derechos funda-

mentales, al lado de los derechos politicos, y destinados a garantizar la
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ser ya unicamente garantias frente al Estado, sino también garantias
frente al capital.

3. Para algunos autores, la expresiéon “derecho social” debe situarse
en el problema de la sistematizacién del derecho; la preocupacién sera
la de determinar cudales son los elementos que permiten clasificar a las
normas como de derecho social, puesto que para algunos la sistematiza-
cion basada en la division del derecho en publico y privado es insufi-
ciente para describir el complejo mundo del derecho actual.

Se admite que nadie ha definido el dominio del derecho social, ni
descrito su método. Se le ha concedido en oposicién al derecho de cuifio
tradicional, como realizando un ideal de justicia a través de una iguala-
cioén de situaciones sociales; como un derecho de clase, destinado a pro-
teger a aquellos que en la vida juridica son demasiado débiles para
protegerse por ellos mismos.

En realidad, lo que debe buscarse en el andlisis del derecho social son
los principios que autorizan a utilizar el concepto derecho social para
una mdas conveniente sistematizacién de las normas. Un primer paso seria
el constatar que son llamadas “normas sociales” aquellas que condenan el
ejercicio abusivo de los derechos individuales; que impiden la adquisi-
cién, por via contractual, de situaciones privilegiadas; que permiten a los
econémicamente débiles gozar de las ventajas de las que gozan clases
sociales menos desprotegidas: un alojamiento higiénico, una vida sin te-
mores gracias a un salario suficiente y a las asignaciones familiares, un
descanso recuperador, etcétera.

Sin embargo, faltaria determinar los principios juridicos informantes
del derecho social; sélo esta determinacidn posibilitara el utilizar “derecho
social” en la sistematizacion del derecho.

Mendieta y Nufiez, profesor de la Universidad Nacional Auténoma
de México y distinguido investigador de las ciencias sociales, pretende
que los factores comunes de las normas del derecho social pueden redu-
cirse a los siguientes:

Dichas normas se refieren a los individuos en cuanto integrantes de grupos
o de sectores de la sociedad bien definidos: obreros, campesinos, des-
validos.

Estas normas tienen un marcado carécter protector de las personas, gru-
pos o sectores que caen bajo sus disposiciones. Las normas son de derecho
social al regular fundamentalmente intereses materiales de ciertos grupos
o sectores de la sociedad.

Las normas de derecho social pretenden establecer las instituciones y
controles para la transformacién de las contradicciones de intereses de las
clases sociales.

Respecto de esta 1ltima caracteristica, habria que recordar que la es-
cuela del derecho social, aun cuando postula la “socializacién” del dere-
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cho, no llega a postular la socializacién de la propiedad; al contrario, al
pretender que la propiedad privada debe tener una “funcién social” esta
implicando un fundamental respeto a su irreductible caracter privado.

Se admite entre los principios juridicos informantes del derecho social
la restriccién impucsta al libre juego de la autonomia de la voluntad.

Puede caracterizarse la teoria de la autonomia de la voluntad como
aquella que sostiene esencialmente la soberania de los individuos para
reglar sus derechos mediante un acuerdo de voluntades (convencién O
contrato) que tiene fuerza de ley entre las partes. El juez, cuando surja
algun conflicto entre ellas, debe limitarse a hacer respetar y ejecutar tales
convenciones como si fueran la misma ley. Tal concepcién se funda en
los principios individualistas del liberalismo, pere hoy parece insostenible
dada la tendencia a Ja proteccion de ciertos grupos, asociaciones, ctcétera.
Esta tendencia se manifiesta en el llamado “dirigismo contractual”: el
contrato escapa a ia accién comun concertada de las partes para conver-
tirse en una operacion dirigida por los poderes piblicos. En el campo
del derecho del trabajo, si las partes deciden contratar, su libertad se
restringe de modo considerable por las normas imperativas que gobiernan
la relacion laboral. Pero la evolucién de las ideas continué: la misma
figura del contrato era inadecuada para explicar la relaciéon de trabajo.
Segun el principio del derecho civil, los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento y desde ese instantc se encuentran las partes obli-
gadas al cumplimiento de lo pactado. En el campo del derecho del tra-
bajo, los efectos se producen a partir del instante —explica el maestro
Mario de la Cueva— en que el trabajador inicia la prestacion del servi-
cio, de manera que los efectos juridicos que derivan del derecho del
trabajo se producen, no por el simple acuerdo de voluntades entre el
trabajador y el patrono, sino cuando el obrero cumple efectivamente su
obligacion de prestar un servicio. Es en razon de la prestacién del servicio
que el derecho del trabajo impone al patrono cargas y obligaciones. Hay
una diferencia esencial entre la relacién de trabajo y los contratos de
derecho civil: en estos ultimos, la produccién de los efectos juridicos y
la aplicacién del derecho solamente dependen del acuerdo de voluntades,
en tanto en la relacién de trabajo es necesario el cumplimiento mismo de
la obligacion del trabajador; la prestacion del servicio es el supuesto
necesario para la aplicacién del derecho del trabajo. El derecho civil de
las obligaciones y de los contratos esta subordinado en su aplicacién a la
voluntad de los particulares, en tanto la aplicacién del derecho del tra-
bajo depende de un hecho —la prestacién del servicio— cualquiera que
haya sido la voluntad del trabajador y patrono.

En el campo del derecho de la seguridad social, la nocién de contrato
se ha ido desdibujando; ya el mismo seguro social voluntario hubo de ser
enjuiciado y no puede hablarse hoy de un contrato de seguridad social.
E] seguro social es obligatorio, en cuanto que deriva de un mandato del
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