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Introduccion

El objetivo de este documento es analizar diferentes lineas de trabajo

que las organizaciones de derechos humanos han venido desarrollando
en el campo de los derechos econdmicos, sociales y culturales. En tal
sentido, a partir de la definicién de las principales caracteristicas de

~estos derechos y de su estructura, analizaremos, en primer lugar, la

posibilidad de exigirlos en las instancias judiciales, asi como los proble-

mas y limites de las estrategias de justiciabilidad.

En la segunda parte abordaremos el debate sobre el lugar que les co-
rresponde a los tribunales en cuestiones vinculadas a politicas sociales,
y examinaremos, desde la perspectiva de las organizaciones de dere-
chos humanos, la aparente disyuntiva entre estrategias de incidencia

judicial y politica y su posible articulacidn.

En la tercera parte del documento discutiremos acerca de la necesidad
de replantear la utilidad de las herramientas de accién tradicionales
del movimiento de derechos humanos para enfrentar los problemas

particulares de la exigibilidad de derechos econémicos, sociales y cul-
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turales, en especial en conflictos colectivos y en la relacién con los gru-

pos y actores sociales involucrados.

Por Gltimo, ofreceremos algunas ideas generales para orientar la iden-

tificacién de los principales socios y aliados en el desarrollo de esta

tarea, tanto en el plano local como en el internacional,



1. LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES, Y LAS POSIBLES
ESTRATEGIAS DE INCIDENCIA JUDICIAL!

Quienes afirman la tesis de un "defecto de nacimiento" de los derechos
econémicos, sociales y culturales en tanto pretendidos derechos, creen
ver en su naturaleza el origen de la imposibilidad de alcanzar su exigi-
bilidad. Los argumentos esgrimidos por los objetores de la justiciabili-
dad de los derechos econdmicos, sociales y culturales parten, entonces,
de diferenciar la naturaleza de estos derechos de la de los derechos

civiles y politicos. -

Uno de los puntos que se repiten para sostener la pretendida distincién
de los derechos civiles y politicos con respecto a los derechos econémi-

cos, sociales y culturales radica en el supuesto caracter de obligaciones

1 Esta parte del documiento expresa las conclusiones de un trabajo de investigacién
méas amplio elaborado junto con Christian Courtis. V. V. Abramovich y C. Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles. Madrid, Trotta, 2002.
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negativas del primer género de derechos, mientras que los derechos
economicos, sociales y culturales implicarian el nacimiento de obliga-
ciones positivas, que en la mayoria de los casos deberian solventarse
con recursos del erario piblico.? De acuerdo con esta posicion, las obli-
gaciones negativas se agotarian en un 1o hacer por parte del Estado: no
detener arbitrariamente a las personas, no aplicar penas sin juicio pre-
vio, no restringir la libertad de expresion, no violar la correspondencia
ni los documentos privados, no interferir con la propiedad privada, et-
cétera. Por el contrario, la estructura de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales se caracterizaria por obligar al Estado a hacer; es
decir, a brindar prestaciones positivas: proveer servicios de salud, ase-
gurar la educacién, sostener el patrimonio cultural y artistico de la
comunidad. En el primer caso, bastaria con limitar la actividad del
Estado, prohibiéndole su actuacién en algunas areas. En el segundo, el
Estado deberia necesariamente erogar recursos para realizar las pres-

taciones positivas que se le exigen.’

2 Ver Von Hayek, F, Law, Legislation and Liberty, vol. 2, cap. 9, Londres, Union Edito-
rial, 1976.

3 Otro intento de diferenciacién consiste en vincular un tipo especifico de obligacién
de los Estados como correlato de cada categoria de derechos. Asf, para algunos
autores, mientras que a los derechos civiles y politicos corresponden obligaciones de
resultado, a los derechos econdmicos, sociales y culturales tan sdlo obligaciones de
conducta. La diferencia tiene efectos concretos al momento de juzgar si un Estado
ha violado un tratado. Se sostiene que en materia de derechos civiles, la actividad del
Estado contraria al deber de abstencién produce la violacién. La responsabilidad del
Estado emana de resultados, sin que existan condiciones necesarias que supediten
el cumplimiento de las normas en el pacto respectivo. La violacién sélo depende de
la voluntad del Estado. Las obligaciones respecto de los derechos econémicos, socia-
les v culturales, por el contrario, son principalmente de comportamiento. Como
sostiene Garretén Merino en cita de Nikken: "Su realizacién no depende ‘de la sola
instauracion de un orden juridico wni de la mera decision politica de los Srganos guber-
namentales, sino de la conguista de un orden social donde impere la justa distribucion
de los bienes, lo cual sélo puede alcanzarse progresivamente™, La violacion, por lo
tanto, no emana de un acto sino de una omisién, muchas veces condicionada a la
existencia de recursos que permitan la satisfaccion de estos derechos, por lo que
para establecer que un Estado los ha violado no basta con comprobar que el derecho
no se esta gozando "sino qute el comporiamiento del poder puiblico, en orden a alcanzar
este fin, no se ha adecuado a los standards técnicos apropiados". Garretén Merino, R,
"La sociedad civil como agente de promocién de los derechos econdmicos, sociales y
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Estas distinciones estan basadas en una visién totalmente sesgada y
"naturalista" del rol y el funcionamiento del aparato estatal, que coinci-
de con la posicién decimonénica del Estado minimo, garante exclusi-
vamente de la justicia, la seguridad y la defensa.® Sin embargo, incluso
para los pensadores mas caracterizados de la economia politica clasi-
ca —como Adam Smith y David Ricardo—, resultaba mas que obvia la
interrelacién entre las supuestés "obligaciones negativas" del Estado,
en especial en materia de garantia de la libertad de comercio, y una
larga serie de obligaciones positivas vinculadas al mantenimiento de
las instituciones politicas, judiciales, de seguridad y defensa, necesarias
como condicién del ejercicio de la libertad individual. Smith, por ejem-
plo, asigna al Estado un rol activo en la creacién de las condiciones
institucionales y legales en la expansion del mercado.” Lo mismo cabe

sefialar respecto a muchos otros derechos "civiles y politicos": el respe-

culturales", en Instituto Interamericano de Derechos Humanos (11DH), Estudios
bdsicos de derechos humanos V, San José, 1996, p. 59. Nikken, Pedro: "El conc¢epto de
derechos humanos", en (I1IDH)}, Estudios bdsicos de derechos humanos 1, San José,
1994, Ver Eide, A., "Future Protection of Economic and Social Rights in Europe”, en
Bloed, A. et al. (eds.), Monitoring Human Rights in Europe: Comparing International
Procedures and Mechanisms. Boston-Londres, Dordrecht, 1993, pp. 187-219. En con-
tra, Van Hoof, G. H. J, "The Legal Natwure of Economic, Social and Cultural Rights:
A Rebuttal of Some Traditional Views", en Alston, P y Tomasevski, K. (eds.), The Right
to Food, SIM, Utrecht, 1984, pp. 97-110, Alston, P, "No Right to Complain about Being
Poor: The Need for an Optional Protocol to the Economic Rights Covenant", en Fide,
A. v Helgesen, J. (eds.), The Furure of Human Rights Protection in a Changing World,
Norwegian University Press, Oslo, 1991. Como veremos, més alld de la posibilidad de
sostener la distincién, ella resulta poco relevante para diferenciar derechos civiles y
politicos de derechos econdmicos, sociales y culturales.

4 Carlos Nino califica esta posicién de "liberalismo conservador”, aunque aclara que es
"mas conservador que liberal". Véase Nino, C., "Derechos sociales", en Fundamentos
de dervecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 402.

5 Cfr. al respecto Smith, A., An Inguiry into the Nature and Causes of the Wealth of
Nations, Nueva York Ed. Edwin Cannan. Library of Economics and Liberty, LTD.1504;
Billet, L., "Political Order and Economic Development: Reflections on Adam Smith’s
Wealth of Nations", Political Studies 35, 1975, pp. 430 y ss.; Santos, B. de Sousa,
"Sobre los modos de praduccién del derecho y del poder social”’, en Santos, B. de
Sousa, Estado, Derecho y luchas sociales. Bogota, Ed. Instituto Latmoamerlcano de
Servicios Legales Alternativos, 1991, pp.175-178.
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to de derechos tales como el debido proceso, el acceso a la justicia, el
derecho de asociacién, el derecho de elegir y ser elegido, supone la
creaciéon de las respectivas condiciones institucionales por parte del
Estado —existencia y mantenimiento de tribunales, establecimiento de
normas y registros que hagan juridicamente relevante la actuacion de
un colectivo de personas en cuanto tal, convocatoria a elecciones, or-
ganizacién de un sistema de partidos politicos, etcétera—.% Aun aque-
llos derechos que parecen ajustarse més facilmente a la caracteriza-
cion de "obligacién negativa’, es decir, los que requieren una limitaciéon
en la actividad del Estado a fin de no interferir la libertad de los parti-
culares —por ejemplo, la prohibicién de detencién arbitraria, la prohi-
bicion del establecimiento de censura previa a la prensa, o bien la pro-
hibicién de violar la correspondencia y los documentos privados—, con-
llevan una intensa actividad estatal destinada a que agentes del propio
Estado o particulares no interfieran esa libertad, de modo tal que la
contracara del ejercicio de estos derechos esta dada por el cumplimiento
de funciones de policia, seguridad, defensa y justicia por parte del Esta-
do. Evidentemente, el cumplimiento de estas funciones reclama obli-
gaciones positivas, caracterizadas por la erogacion de recursos, yno la

mera abstencién del Estado.”

En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser
caracterizada como un complejo de obligaciones negativas y positivas
de parte del Estado: obligacién de abstenerse de actuar en ciertos am-
bitos y de realizar una serie de funciones, a efectos de garantizar el

goce de la autonomia individual e impedir su afectacion por otros par-

6 Véase Van Hoof G. H. I, op. cit.,, pp. 97 y ss.

7 Cfr. al respecto la opinién de Nino, C., "Los derechos sociales”, op. cit., pp. 11-17. En
clave economica, el argumento es la tesis central de Holmes, S. y Sunstein, C. R, The
Cost of Rights. Why Liberty Depends on Tuxes, Nueva York-Londres, W. W. Norton &
Company, 1999. Ver también Bin, R., "Diritti e fraintendimenti', Ragion Pratica 14,
2000, pp. 14-25, y Plant, R., "Citizenship, Rights and Welfare", en Coote, A. (ed.), The
Welfare of Citizens. Developing New Social Rights. Londres, IPPR/Rivers Oram Press,
1992, pp. 15-29.
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ticulares. Dada la coincidencia histérica de esta serie de funciones po-
sitivas con la definicién del Estado liberal moderno,? la caracterizacién
de los derechos civiles y politicos tiende a "naturalizar" esta actividad

estatal, asi como a poner énfasis sobre los limites de su actuacién.

Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y politicos
y derechos econdmicos, sociales y culturales son diferencias de grado
maés que diferencias sustanciales.® Puede reconocerse que la faceta mas
visible de los derechos econémicos, sociales y culturales son las obliga-
ciones de hacer, y por ello a veces se los denomina "derechos-presta-
cién".’® Sin embargo, cuando se observa la estructura de estos dere-
chos no resulta dificil descubrir la existencia concomitante de obliga-
ciones de no hacer: el derecho a la salud conlleva la obligacién estatal
de no danar la salud; el derecho a la educacidn supone la obligacién de
no empeorar la educacién; el derecho a la preservacién del patrimonio
cultural implica la obligacién de no destruir el patrimonio cultural. Por
ello, muchas de las acciones legales tendentes a la aplicacion judicial
de los derechos econémicos, sociales y culturales se dirigen a corregir
la actividad estatal cuando ésta incumple con obligaciones de no hacer.
En suma, los derechos econdmicos, sociales y culturales también pue-
den ser caracterizados como un complejo de obligaciones positivas y

negativas por parte del Estado, aunque en este caso las obligaciones

8 Trujillo Pérez afirma que "[e]n un cierto sentido, la normacién relativa a los derechos
de libertad v a las instituciones vinculadas con ellos estan tan consolidadas en nues-
tra cultura juridica que se las considera obvias, aunque no lo sean, como muestra la
historia de las derechos". Cfr. Trujillo Pérez, 1., "La questione dei diritti sociali’, en
Ragion Pratica 14, 2000, p. 51.

9 Cfr. Contreras Peldez, F, Derechos sociales: teoria e ideologia. Madrid, Ed. Tecnos, 1994,
p. 21: "No existen, en resumen, obligaciones ‘negativas’ puras (o, mejor dicho, dere-
chos gque comporten exclusivamente obligaciones negativas), pero si parece posible
afirmar una diferencia de grado en lo que se refiere a la relevancia que las prestacio-
nes tienen para uno y otro tipo de derechos".

10 Cfr. Contreras Peldez, F, op. cit., pp. 17-20; De Castro, B., "Los derechos sociales:

analisis sistematice", en AA. VV,, Derechos econdmicos, sociales y culturales. Murcia, |
Universidad de Leén, 1981, pp. 15-17.
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positivas revistan una importancia simbélica mayor para identificar-.
los. Asi, por ejemplo, Contreras Peldez, haciéndose cargo de la imposi-
bilidad de distinguir tajantemente entre ambos tipos de derechos, afir-
ma que "[plara los derechos sociales, en cambio, la prestacién estatal
representa verdaderamente la sustancia, el nacleo, el contenido esen-
cial del derecho; en casos como el derecho a la asistencia sanitaria o a
la educacién gratuitas, la intervencion estatal tiene lugar todas y cada
una de las veces que el derecho es ejercitado; la inexistencia de presta-

cién estatal supone automaticamente la denegacion del derecho™. "

Es aun posible sefalar otro tipo de problema conceptual que hace difi-
cil distinguir radicalmente entre derechos civiles y politicos, por un lado,
y derechos econémicos, sociales y culturales por otro, subrayando las
limitaciones de estas diferenciaciones y refirmando la necesidad de un
tratamiento tedrico y practico comin en lo sustancial. La concepcién
teérica, e incluso la regulacion juridica concreta de varios derechos
tradicionalmente considerados "derechos-autonomia" o derechos que
generan obligaciones negativas por parte del Estado, ha variado de tal
modo que algunos de los derechaos clasicamente considerados "civiles y
politicos" han adquirido un indudable cariz social. La pérdida de carac-
ter absoluto del derecho de propiedad, sobre la base de consideracio-
nes sociales, es el ejemplo méas cabal al respecto, aunque no el {inico.!
Las actuales tendencias del derecho de dafios asignan un lugar central
a la distribucién social de riesgos y beneficios como criterio para deter-
minar la obligacion de reparar. El impetuoso surgimiento de un dere-
cho del consumo ha transformado sustancialmente los vinculos con-

tractuales cuando participan en la relacién consumidores y usuarios.'?

11 Contreras Peldez, F, op. cit, p. 21.

12 Véase Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Cos-
ta Rica), art. 21.1: "Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social" (el destacado es nuestro).

13 Véase, por todos, Bourgoignie, T, Elementos para una teoria del derecho del consu-
mo, Vitoria, Gobierno Vasco. Departamento de Comercio, Consumo y Turismo,1994.
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La consideracién tradicional de la libertad de expresién y prensa ha
adquirido dimensiones sociales que cobran cuerpo a través de la for-
mulacién de la libertad de informacién como derecho de todo miem-
bro de la sociedad que comprende, en ciertas circunstancias, la obliga-
cién positiva de producir informacién piblica. La libertad de empresa
y de comercio resultan modalizadas cuando su objeto o desarrollo con-
lleven un impacto sobre la salud o el medio ambiente.!* En suma, mu-
chos derechos tradicionalmente abarcados por el catdlogo de derechos
civiles y politicos han sido reinterpretados en clave social, de modo que
las distinciones absolutas también pierden sentido en estos casos.!” En
esta linea, la jurisprudencia de los érganos de proteccion internacional
de derechos humanos —y en especial el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH)— ha establecido la obligacién positiva de los Esta-
dos de remover los obstaculos sociales que impiden el acceso a la juris-
diccién, de tomar medidas apropiadas para evitar que alteraciones
ambientales puedan constituir una violacién del derecho a la vida pri-
vada y familiar,'® asi como de desarrollar acciones afirmativas para

evitar riesgos previsibles y evitables que puedan afectar el derecho a la

vida.l?

14 Véase Felgueras, S., Derechos humanos y medio ambiente, Buenos Aires, AD-HOC,
1996.

15 Cfr. Ewald, F, L'Etat Providence, Paris, Ed. Grasset, 1985, Libro IV.2.

16 TEDH, caso Lépez Ostra v. Espafia, A 303-C (1994). TEDH, caso Guerra y otros v.
Italia, 19 de febrero 1988.

17 La jurisprudencia europea sobre obligaciones positivas en relacién con el derecho a
la vida ha tenido un importante desarrollo recientemente. En tal sentido, en el caso
Osman v. United Kingdom, sentencia del 28 de octubre de 1998, el TEDH establecia
que entre esas obligaciones se encontraba el deber primario de garantizar la vida

implementando una legislacién penal efectiva para evitar la comisién de delitos

contra las personas, sosteniendo un sistema legal para la prevencién y el castigo de
las conductas criminales. Esto incluye, en determinadas circunstancias, la obliga-
cién positiva de adoptar medidas operativas para proteger a un individuo o a indivi-
duos cuya vida estd en riesgo por actos criminales de otros individuos. Para que la
obligacién de actuar positivamente del Estado se pueda exigir, es necesario estable-
cer que las autoridades "sabian o debian haber sabido de la existencia de un riesgo
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Dada la interdependencia de derechos civiles y politicos y derechos eco-
némicos, sociales y culturales, en muchos casos las violaciones de los
primeros resultan también afectaciones a los segundos, y viceversa. La
tajante diferenciacién entre ambas categorias suele desdibujarse cuan-
do se procura identificar los derechos violados en los casos concretos.
Muchas veces, el interés tutelado por un derecho civil cubre también el
interés tutelado por la definicién de un derecho social. El [imite entre
una y otra categoria de derechos resulta ciertamente borroso. Cuando
en el derecho interno de los Estados, o bien en el sistema internacional

de proteccién de los derechos humanos, no existen mecanismos direc-

tos de justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,

una estrategia indirecta consiste en reformular las obligaciones justi-
ciables del Estado en materia de derechos civiles y politicos de manera
que sea posible discutir por esa via la violacién. La mencionada via
resulta de suma importancia en aquellos paises —como por ejemplo
Espafa y Chile— en los que la tutela judicial constitucional a través de
acciones tales como la de amparo ha sido restringida a un catadlogo

cerrado de derechos denominados "fundamentales”, que en general

real e inmediato para la vida de un individuo o de individuos identificadoes, originado
por la conducta criminal de un tercero, y que esas autoridades omitieron tomar las
medidas que podrian haber adoptado dentro del alcance de sus competencias, las
cuales, juzgadas razonablemente, podria esperarse que hubieran evitado ese ries-

go’. La gama de obligaciones positivas impuestas al Estado varia considerablemente.

Asi, por ejemplo el deber del Estado de investigar oficialniente si un individuo ha sido
muerto a raiz del uso de la fuerza se ha entendido también como una consecuencia
del articulo 2 leido junto con el deber general impuesto por el articulo 1 del Conve-
nio. Ver TEDH, Mc. Cann y otro v. United Kingdom, sentencia del 27 de setiembre de
1995, vy Kaya v. Turkey, sentencia del 19 de febrero de 1998. Mas recientemente, en
Mahmut Kaya v. Turkey, sentencia del 28 de marzo del 2000, se establecieron deberes
positivos con relacién al derecho a la vida sobre la base del derecho a un recurso
efectivo establecido en el articulo 13 del Convenio. Asi, sostuvo el TEDH que "dada la
importancia fundamental del derecho a la proteccion de la vida, el articulo 13 re-
quiere, adicionalmente al pago de una compensacién cuando sea apropiado, desa-
rrollar una completa y efectiva investigacién capaz de conducir a identificar y cas-

" tigar a los responsables de la privacién de la vida y eso incluye el acceso efectivo de
los peticionarios a los procedimientos”.
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coincide con la lista cldsica de derechos civiles. De este modo, resulta
posible acceder a la tutela judicial en situaciones de flagrante violacién
de un derecho social. En tal sentido, resulta de suma utilidad consultar
el mecanismo de tutela de derechos sociales conexos con derechos fun-
damentales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombia-
na, como ejemplo de esta modalidad de proteccién indirecta de los
derechos sociales a partir de su intima relacién con un derecho civilo

politico.!3

El uso del derecho a la vida para proteger intereses amparados por
derechos sociales ha sido otra estrategia de proteccién indirecta de
derechos econdmicos, sociales y culturales, utilizada en el nivel domés-
“tico y que podria ser usada, asimismo, en los mecanismos de protec-
cién internacional de derechos humanos. En el sistema europeo tam-
bién se ha utilizado el derecho a la vida como una forma de proteger
intereses vinculados al derecho a la salud y de exigir al Estado obliga-
ciones positivas de proteccién. En el caso LCB v. United Kingdom, el
TEDH afirmé que la obligacién del primer parrafo del articulo 2 del
Convenio obliga a los Estados no sélo a abstenerse de privar a alguien
intencional e ilegalmente de su vida, sinc también a adoptar medidas
apropiadas para garantizar la vida. En el caso se discutia el alcance del
deber del Estado de proveer informacién adecuada a la peticionante
sobre circunstancias que podrian haber mitigado o evitado la enferme-

dad que padecia.

También se ha explorado como estrategia de exigibilidad indirecta de

reclamo de derechos sociales la intima relacién que existe en la elec- -

18 La Corte Constitucional ha establecido que la aceptacién de la tutela para los dere- '

chos econémicos, sociales y culturales sélo cabe en aquellos casos en los cuales
exista violacién de un derecho fundamental de acuerdo con los requisitos v criterios
de distincién correspondientes. Véase C. Const., S. Primera de Rev. Sent T-406, junio
5/92. Exp. T-778. M, P. Ciro Angarita Bardn. Cfr. M. J., Cepeda Espinosa, "Derecho
constitucional jurisprudencial: las grandes decisiones de la Corte Constitucional,
Legis, Bogotd, 2001.
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cién de una forma de vida individual y el aprovechamiento de bienes
culturales que identifican, por ejemplo, a determinada minorfa o a un
pueblo indigena. En ese sentido, el derecho de autonomfa o el derecho
a fijar un plan de vida de forma auténoma se ha emparentado con el
derecho social a participar de ciertas practicas o bienes culturales. Asi,
se ha argumentado que el proyecto de vida de cada miembro de ese
colectivo guarda una profunda dependencia con el goce de esos bienes
culturales, como la lengua, la religion, la tierra ancestral y las practi-

cas econémicas tradicionales de los pueblos indigenas.'

Podria decirse, entonces, que la adscripcion de un derecho al catalogo
de derechos civiles y politicos o al de derechos econdmicos, sociales y
culturales tiene un valor heuristico, ordenatorio, clasificatorio, pero que
una conceptualizacién mas rigurosa llevaria a admitir un continuum
de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté determinado por el
peso simbolico del componente de obligaciones positivas o negativas

que lo caractericen. En tal esquema, habra algunos derechos que, por

19 Este fue el argumento utilizado por la peticionaria en el caso Loverace v. Canad4,
(1981), comunicacion N.° 24/1977. En este caso, la actora pertenecia étnicamente al
pueblo indigena maliseet. Conforme a la legislacion indigena y a las reglas fijadas por
la propia comunidad indigena para el uso de la reserva de Tobique, donde ella habi-
taba, las mujeres que contraian matrimonio con un no indigena perdian el derecho
a habitar la reserva, aun cuando hubieran nacido en ella. La peticionaria, nacida en
la reserva, se habia casado con un no indigena y, luego de divorciarse, deseaba volver
a vivir en la reserva como parte del pueblo maliseet, al que pertenecia. La comuni-
dad le negaba ese derecho. La peticionaria alegaba que se violaba su derecho a
participar de la cultura de la comunidad bajo el articulo 27, pero también su derecho
a fijar una residencia bajo el articulo 12 y su derecho a la no injerencia en la vida
privada y familiar bajo el articulo 17, ademas del derecho a no ser discriminada por
su género bajo el articulo 26 del Pacto: En su alegato, que fue luego recogido por el
CDH, se ponia en evidencia la relacién profunda entre la autonomia personal y el
goce de los bienes culturales. Su plan de vida habia sido casarse, luego divorciarse y
finalmente volver a vivir como indigena en el lugar en que habfa nacido. La posibili-
dad de ese plan de vida estaba ligada al uso del territorio cultural, pues Gnicamente
en la reserva existia la comunidad a la que ella se sentia pertenecer. E1 CDH enten-
di6 que, en el caso, el articulo 27 debia ser leido a la luz de los articulos 12, 17, y 26,
entre otros, y considerd que la legislacién canadiense, en virtud de la cual se le
negaba a la demandante su pertenencia al pueblo indigena y su derecho a residir en
la reserva, constituia una violacién del articulo 27 del Pacto.

3
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ser claramente pasibles de ser caracterizados a través de obligaciones
negativas del Estado, queden enmarcados en el horizonte de los dere-
chos civiles y politicos. Tal seria el caso, por ejemplo, de la libertad de
conciencia, o la libertad de publicacién de ideas sin censura previa. En
el otro polo, algunos derechos que resultan caracterizados fundamen-
talmente a través de obligaciones positivas del Estado quedaran abar-
cados en el catalogo de derechos econémicos, sociales y cultutales. Tal
seria el caso, por ejemplo, del derecho a la vivienda.?® En el espacio
intermedio entre estos dos polos, se ubica un espectro de derechos en
los que la combinacién de obligaciones positivas y negativas se presen-
ta en proporciones diversas. En estos casos, identificar un derecho como
perteneciente al grupo de derechos civiles y politicos o al grupo de de-
rechos econémicos, sociales y culturales es simplemente el resultado

de una decisién convencional, mas o menos arbitraria.

En linea con lo dicho, autores como Van Hoof y Asbjorn Eide?! propo-

nen un esquema interpretativo consistente en el sefialamiento de "nive-

20 Aun en este caso, es posible sefialar obligaciones negativas. De acuerdo con Van
Hoof, el Estado violaria el derecho a la vivienda si admitiera que las viviendas modes-
tas pertenecientes a personas de bajos recursos fueran demolidas y reemplazadas
por viviendas de lujo que estuvieran fuera del alcance econdmico de los habitantes
originales, sin ofrecerles acceso a viviendas alternativas en términos razonables,
Véase Van Hoof, G. H. ., op. cit.,, p. 99. Con mayor razon, el Estado debe abstenerse
de realizar por si mismo el desplazamiento en dichas condiciones. El ejemplo dista de
ser teérico: cfr. las observaciones realizadas por el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales sobre el informe presentade por la Repiiblica Dominicana (UUN
Doc. E/C.12/1994/15), puntos 11, 19 v 20 (citado por Steiner, H. y Alston. P, Interna-
tional Human Righits in Context, Oxford, Oxford University Press, 1996, pp. 321-321).

21 Eide sostiene que es un error comin, fruto de una escasa comprensién de la natura-
leza de los derechos econdmicos, sociales y culturales, considerar que sélo el Estado
debe satisfacer esos derechos y que por el costo que ello representa, su provisién
provocari indefectiblemente un desproporcionado crecimiento del aparato estatal.
Entiende que es el individuo el sujeto activo de todo desarrollo econdmico y social tal
como lo establece el art. 2 de la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo
—Asamblea General de Naciones Unidas, resolucién 41/128 del 4/12/1986— vy que,
por lo tanto, en un primer nivel en relacién con los derechos econdmicos, sociales y
culturales, se encuentra la obligacién del Estado de respetar la libertad de aceidn y el
uso de los recursos propios de cada individuo —o de colectividades como los indige-
nas— en pos de autosatisfacer sus necesidades econémicas y sociales. En el segundo
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les" de obligaciones estatales, que caracterizarian el compiejo que iden-
tifica a cada derecho, independientemente de su adscripcién al conjun-
to de derechos civiles y politicos o al de derechos econdmicos, sociales
y culturales. De acuerdo con la propuesta de Van Hoof,?? por ejemplo,
podrian discernirse cuatro "niveles" de obligaciones: obligaciones de
respetar, obligaciones de proteger, obligaciones de garantizar y obliga-
ciones de promover el derecho en cuestiéon, Las obligaciones de respetar
se definen por el deber del Estado de no injerir, obstaculizar ni impedir
el acceso al goce de los bienes que constituyen el objeto del derecho.
Las obligaciones de proteger consisten en impedir que terceros injieran,
obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes. Las obligaciones de
garantizar suponen asegurar que el titular del derecho acceda al bien
cuando no puede hacerlo por si mismo. Las obligaciones de promover
se caracterizan por el deber de desarrollar condiciones para que los

titulares del derecho accedan al bien.

nivel existe una obligacién estatal de proteger esa libertad de accidn y uso de los
recursos frente a terceros. Esta funcion de tutela es la mas importante que ejerce el
Estado en relacion con los derechos econdmicos, sociales y culturales, y es similar al
rol que cumple como protector de los derechos civiles y politicos. En un tercer nivel,
existe una obligacién de asistencia que puede asumir formas diversas —por ejemplo,
el art. 11.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)—, y una obligacién de sarisfaccidgn —que puede consistir en la directa
provision de medios para cubrir necesidades béasicas como comida v recursos de
subsistencia cuando no existan otras posibilidades-—. De tal modo, afirma el autor, el
argumento de gue garantizar los derechos civiles y politicos a diferencia de los
econdmicos, sociales y culturales no requiere utilizar recursos puablicos, resulta sélo
sostenible si enfocamos las obligaciones estatales en relacidn con los derechos eco-
némicos, sociales y culturales sélo en el tercer nivel (asistencia y satisfaccion) v las
‘vinculadas a los derechos civiles y politicos sélo en el primer nivel (respeto). Ver
Eide, A., "Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights", en Eide, A., Krau-
se, C. y Rosas, A. {eds.), Economic, Social and Cultural Rights. Boston-Londres,
Dordrecht, 1995, pp. 21-49; en especial, pp. 36-38. Véase también Eide, A., "Realiza-
cién de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estrategia del nivel minimo",
Revista de la Comisidn Internacional de Juristas 43, 1989, pp. 46-60.

22 Van Hoof, G. H. I., op. cit.,, p. 99. La distincién fue sugerida originalmente por Henry
Shue, Basic Rights, Subsistence, Affluence and US Foreign Policy. Princeton Univer-
sity Press.1980. En el campo del derecho internacional de los derechos humanos, la
distincién fue asumida —con alguna correccién, que reduce la enumeracion a tres
categorias: obligaciones de respeto, obligaciones de proteccién y obligaciones de
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Como puede apreciarse, el esquema de "niveles" de obligaciones es per-
fectamente aplicable a todo el espectro de derechos, sean éstos clasifi-
cados como derechos civiles y politicos, o bien como derechos econé-
micos, sociales y culturales. Gran parte del trabajo de los organismos
de derechos humanos y de los érganos internacionales de aplicar las
normas internacionales de derechos humanos en materia de derecho a
la vida y derecho a la integridad fisica y psiquica (y correlativas prohi-
biciones de muerte y tortura) —derechos habitualmente clasificados
como civiles y politicos— ha consistido en reforzar los aspectos vincu-
lados con las obligaciones de proteger y satisfacer estos derechos, a
través de medidas diversas que van desde la investigacién de las practi-
cas estatales violatorias de estos derechos al juzgamiento o el estable-
cimiento de responsabilidades civiles o penales a sus perpetradores; la
reparacién a las victimas; la modificacion de la legislacién que esta-
blezca fueros especiales para el juzgamiento de hechos de muerte, de-
saparicion y tortura; la modificacién de los programas de formacién
de las fuerzas militares y de seguridad; la inclusién de formas de edu-

cacién sobre derechos humanos en los planes de estudio regulares.

Cabe repetir que la objecién a la justiciabilidad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales parte de la consideracién simplista de estos
derechos como derechos que establecen exclusivamente obligaciones

positivas, idea que, como vimos, dista de ser correcta.?* Tanto los dere-

garantia, satisfaccién o cumplimiento—— en los principales documentos interpretati-
vos del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Asi,
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacién general (OG) 3
(1990), "La indole de las obligaciones de los Estados Partes-parrafo 1 del art. 2 del
Pacto"; OG 4 (1991), "El derecho a la vivienda adecuada-parrafo 1 del art. 11 del
Pacto"; OG 5 (1994), "Personas con discapacidad’; OG 6 (1995), "Los derechos econd-
micas, sociales y culturales de las personas de edad"; "Principios de Limburgoe” (1986};
"Principios de Maastricht" (1997); "Declaracién y plan de accién de Bangalore" (1995);
Encuentro Latinoamericano de Organizaciones de Derechos Fconémicos, Sociales
y Culturales, "Declaracién de Quito" (1998).

23 Cfr, en el mismo sentido, la opinién de Alexy, que aboga por una concepcién amplia

de las obligaciones positivas del Estado, o bien, de acuerdo con su denominacién,
"derechos a acciones positivas del Estado”. Estos incluirian los derechos de protec-
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chos civiles y politicos como los econdmicos, sociales y culturales cons-
tituyen un complejo de obligaciones positivas y negativas. Ahora bien,
conviene profundizar esta nocién, ya que de su afinamiento dependera

la extensioén y alcances de la exigibilidad de uno y otro tipo de derechos.

En cuanto a las obligaciones negativas, se trata de las obligaciones del
Estado de abstenerse de realizar cierta actividad. Asi, no impedir la
expresion o difusién de ideas, no violar la correspondencia, no detener
arbitrariamente, no impedir a una persona afiliarse a un sindicato, no
intervenir en caso de huelga, no empeorar el estado de salud de la po-
blacién, no impedir a una persona el acceso a la educacion constituyen

obligaciones negativas.

En cuanto a las obligaciones positivas, conviene establecer algunas dis-
tinciones, que nos daran la pauta del tipo de medidas que pueden exi-
girse del Estado. Con cierto automatismo, suelen vincularse directa-
mente las obligaciones positivas del Estado con la obligacién de dispo-
ner de fondos. No cabe duda de que se trata de una de las formas maés
caracteristicas de cumplir con obligaciones de hacer o de dar, en espe-
cial en campos tales como la salud, la educacion y el acceso a la vivien-
da. Sin embargo, las obligaciones positivas no se agotan en obligacio-
nes que consistan dnicamente en disponer de reservas presupuestarias
a efectos de ofrecer una prestacion. Las obligaciones de proveer servi-
cios pueden caracterizarse por el establecimiento de una relacién di-
recta entre el Estado y el beneficiario de la prestaciéon. El Estado pue-
de, sin embargo, asegurar el goce de un derecho a través de otros me-

dios, en los que tengan parte activa otros sujetos obligados.

cion, los derechos a la organizacién y al procedimiento —que a su vez subclasifica en .
derechos a la organizacién en materia de competencias de derecho privado, proce-
dimientos judiciales y administrativos, derechos a la organizacién en sentido estric-
to, y derecho a la participacién en la formacién de la voluntad estatal—, y los dere-
chos a prestaciones en sentido estricto. Véase Alexy, R., Teoria de los derechos funda-
mentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 419-501.

ot
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a} Por un lado, algunos derechos se caracterizan por la obligacién del
Estado de establecer algiin tipo de regulacidn, sin la cual el ejercicio de
un derecho no tiene sentido.?* En estos casos, la obligacién del Estado
no siempre estd vinculada con la transferencia de fondos hacia el bene-
ficiario de la prestacién sino més bien con el establecimiento de nor-
mas que concedan relevancia a una situacién determinada, o bien con
la organizacion de una estructura que se encargue de poner en practica
una actividad determinada.?® En este sentido, por ejemplo, si se le quie-
re dar algin contenido operativo, el derecho a asociarse libremente
supone la obligacién estatal de dar relevancia o reconocimiento juridi-
co a la asociacidn que resulte del ejercicio de dicho derecho. Del mismo
modo, el derecho a formar un sindicato o a afiliarse a un sindicato
implica el derecho a otorgar consecuencias juridicas relevantes a su

actuacién. El derecho politico a elegir presupone la posibilidad de ele-

24 Alexy afirma que "[u]na accién puede ser imposibilitada juridicamente sélo si es un
acto juridico. Actos juridicos son acciones que no existirian sin las normas juridicas
que para ella son constitutivas. Asi, sin las normas del derecho contractual no seria
posible el acto juridico de la celebracién de un contrato, sin el derecho de sociedades
no seria posible el acto juridico de fundacién de sociedades, sin el derecho matrimo-
nial no serfa posible el acto juridico de celebracién del matrimonio, sin el derecho
procesal, no seria posible el acto juridico de la demanda, y sin el derecho electoral, el
‘acto juridico del sufragio. El caracter constitutivo de las normas que las posibilitan
caracteriza a estas acciones como acciones institucionales. Las acciones juridicas
institucionales son imposibilitadas cuando se derogan las normas que para ellas son
constitutivas. Por lo tanto, entre la derogacién de estas normas y la imposibilidad de
las acciones institucionales existe una relacién conceptual”. Cfr. Alexy, R., op. cit.,
pp. 189-190. Nuestro argumento es aqui complementario al de Alexy: las "acciones
juridicas institucionales" no sélo son imposibilitadas cuando se derogan las normas
que para ellas son constitutivas sino también cuando no se las crea. Si la constitu-
cién o un pacto de derechos humanos establece derechos cuyo ejercicio depende
conceptualmente de la creacién de normas, esto implica la obligacién estatal positi-
va de crear estas normas. Alexy retoma el punto cuando trata los derechos a accio-
nes positivas, que distingue entre derecho a acciones positivas fdcticas y a acciones
positivas normativas. Los derechos a acciones positivas normativas son "derechos a
actos estatales de imposicién de norma". Cfr. Alexy, R., op. cit., pp. 194-195.

25 En opinién de Trujillo Pérez, por ejemplo, "[plara que un derecho sea accionable es
necesaria una intervencién del legislador v del Estado organizador de instituciones:

ambas condiciones son referibles sea a los derechos de libertad, sea a los derechos
sociales, tornandose superflua la distincién entre éstos". Trujillo Pérez, 1., op. cit., p. 54.
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gir entre distintos candidatos, lo que a su vez supone una regulacién
que asegure la posibilidad de que varios candidatos representen a un
conjunto de partidos politicos y se presenten a elecciones. El derecho a
la informacién implica, al menos, el establecimiento de una regulacién
estatal tendente a asegurar el acceso a informacion de origen diversoy
la pluralidad de voces y opiniones. El derecho a casarse implica la exis-
tencia de una regulacién juridica que otorgue alguna virtualidad al he-
cho de contraer matrimonio. El derecho a la proteccién de la familia
supone la existencia de normas juridicas que asignen a la existencia de
un grupo familiar algdn tipo de consideracién diferencial con respecto
a su inexistencia. El goce de estos derechos supone un complejo de
normas que establezcan consecuencias juridicas relevantes desprendi-
das de ese permiso original. Nuevamente, puede tratarse de nuevas
normas permisivas —por ejemplo, la posibilidad de que la asociacion
celebre contratos, o la posibilidad de que el matrimonio inscriba su
vivienda como bien de familia, protegiéndola de eventuales ejecuciones,
etcétera—, de prohibiciones para el Estado —por ejemplo, la imposibili-
dad de imponer restricciones arbitrarias o discriminatorias en el ejerci-
cio de los derechos mencionados, o bien la prohibicién de discriminar
entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio— o incluso de manda-
tos para el Estado —obligacién de reconocimiento de los candidatos pro-

puestos por los partidos politicos o de los delegados sindicales—.

b) En otros casos, la obligacién exige que la regulacién establecida por
el Estado limite o restrinja las facultades de las personas privadas, o les
imponga obligaciones de algin tipo. Gran parte de las regulaciones
vinculadas con los derechos laborales y sindicales comparten esta ca-
racteristica, del mismo modo que la relativamente reciente normativa
de defensa del consumidor y de protecciéon del medio ambiente. Asi, el
establecimiento de un salario minimo, el principio que establece la igual-
dad de remuneracién ante igualdad de tareas, la obligatoriedad de los
descansos, de la jornada de trabajo limitada y de vacaciones pagas, la
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proteccién contra el despido arbitrario, las garantias de los delegados
gremiales para el cumplimiento de su gestién, etcétera, tendrian poco
sentido si fueran exigibles s6lo al Estado cuando éste actiia como em-
pleador. Frente a economfas de mercado, el contenido de estas obliga-
ciones estatales es el de establecer una regulacion que se extienda a los
empleadores privados. Lo mismo cabe decir con respecto a las normas
que regulan las relaciones de consumo y con las referidas al estableci-

miento de obligaciones ambientales

En otros supuestos, la regulacién estatal puede establecer limitaciones
o restricciones a la libre asignacién de factores econémicos por parte
del mercado, de modo que promueva o favorezca el acceso de sectores
de menores recursos a derechos tales como la vivienda. La regulacién
estatal de las tasas de interés en materia hipotecaria y la regulacién de
los arrendamientos con destino de vivienda familiar son ejemplos de
este tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no se reducen al
campo econémico. El derecho de rectificacion o respuesta es un buen
ejemplo de esto: en estos casos, el Estado establece restricciones al
libre uso de un medio periodistico privado, en favor del particular que
se siente afectado por la informacién inexacta o agraviante. Del mis-
mo modo, la obligacién estatal de asegurar a toda persona el derecho
de beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, litera-
rias o artisticas de que sea autora supone el establecimiento de una

regulacién que sea imponible a terceros, y no sélo al propio Estado.

¢) Por 1iltimo, el Estado puede cumplir con su obligacién proveyendo
servicios a la poblacién, sea en forma exclusiva, sea a través de formas
de cobertura mixta que incluyan, ademas de un aporte estatal, regula-
ciones en las que ciertas personas privadas se vean afectadas a través
de restricciones, limitaciones u obligaciones. Las formas que pueden
adoptar las medidas estatales de cumplimiento de las obligaciones po-

sitivas son multiples: la organizacién de un servicio publico —por ejem-
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plo, el funcionamiento de los tribunales, que asegura el derecho a la
jurisdiccion; la previsién de cargos de defensor oficial, que asegura el
derecho de defensa en juicio a quienes no pueden pagar un abogado
particular; o la organizacion del sistema educativo publico—, la oferta
de programas de desarrollo y capacitacion, el establecimiento de for-
mas escalonadas ptblico-privadas de cobertura —por ejemplo, a tra-
vés de la organizacién de formas privadas de aporte para el manteni-
miento de obras sociales que cubran el derecho a la salud de las perso-
nas empleadas y sus familias, y el establecimiento de un sistema publi-
co de salud que cubra el derecho de las personas no amparadas por la
estructura de empleo—, la gestiéon publica de créditos diferenciales
—por ejemplo, los créditos hipotecarios destinados a vivienda—, la en-
trega de subsidios, la realizacion de obras piablicas, el otorgamiento de

beneficios o exenciones impositivas.

Como puede verse, el complejo de obligaciones que puede abarcar un
derecho es muy variado. Los derechos econémicos, sociales y cultura-
les se caracterizan justamente por involucrar un espectro amplio de
obligaciones estatales. Consecuentemente, es falso que las posibilida-
des de justiciabilidad de estos derechos sean escasas: cada tipo de obli-
gacién ofrece un abanico de acciones posibles, que van desde la denun-
cia de incumplimiento de obligaciones negativas y, pasando por diver-
sas formas de control del cumplimiento de obligaciones negativas, lle-
gan hasta la exigencia de cumplimiento de obligaciones positivas in-

cumplidas.

De lo dicho hasta ahora se desprenden conclusiones que cuestionan
claramente la idea de que sélo los derechos civiles y politicos resultan

justiciables.?® Entendiendo que todo derecho genera al Estado un com-

26 Cfr., al respecto, el voto separado del juez Piza Escalante, en la 0C-4/84, del 19 de
enero de 1984, "Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién”, de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en su punto 6: "la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos econé-
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plejo de obligaciones negativas y positivas, cabe analizar entonces qué
tipo de obligaciones brindan la posibilidad de su exigencia a través de
la actuacién judicial. El problema remite a una de las discusiones clési-
cas en materia de definicién de los derechos, consistente en la relacién
‘entre un derecho y la accién judicial existente para exigirlo. Algunas
dificultades conceptuales que plantea esta discusién, fuente constante
de respuestas circulares, tienen directa relacién con la estrecha vincu-
lacion de la nocién cléasica de derecho subjetivo, la nocién de propiedad
y el modelo de Estado liberal.?” Dado que gran parte de las nociones
sustanciales-y procesales propias de la formacién juridica continental
tradicional surgen del marco conceptual determinado por esta vincula-
cién, muchas de las respuestas casi automaticas dadas frente a la posi-
ble justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales in-
sisten en sefalar la falta de acciones o garantias procesales concretas
que tutelen los derechos sociales. Algunas de las facetas que se sefialan
al respecto estan vinculadas con el caracter colectivo de muchos recla-

mos relacionados con derechos econémicos, sociales y culturales,?® la

micos, sociales y culturales, obedece meramente a razanes histéritas y no a diferen-
cias de naturaleza juridica de unos y otros; de manera que, en realidad, lo que
importa es distinguir, con un criteric técnico juridico, entre derechos subjetivos
plenamente exigibles, valga decir, ‘exigibles directamente por si mismos’, y derechos
de cardcter progresivo, que de hecho se comportan mas bien como derechos reflejos
o intereses legitimos, es decir, ‘exigibles indirectamente’, a través de exigencias
positivas de caracter politico o de presién, por un lado, y de acciones juridicas de
impugnacién de lo que se les oponga o de lo que los otorgue con discriminacién. Los
criterios concretos para determinar en cada caso si se trata de unos u otros derechos
son circunstanciales e histéricamente condicionados, pero si puede afirmarse, en
general, que cuando quiera que se concluya en que un determinado derecho funda-
mental no es directamente exigible por si mismo, se estd en presencia de uno al
menos exigible indirectamente y de realizacidn progresiva”.

27 Véase, al respecto, el ldcide analisis de José Reinaldo de Lima Lopes, "Direito subje-

tivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social de direito”, en Faria, J.

- E. (ed)), Direitos humanos, direitos sociais e justica, Sado Paulo, Malheiros, 1994, pp.
114-138.

28 Ver, en sentido similar, la observacion de Bujosa Vadell, comentando las class actions
del orden federal estadounidense: "Aun conscientes de la diversidad de contexto
juridico en el que nos desenvolvemos y con los usuales riesgos del estudio compara-
tivo, consideramos util un detenido examen del procedimiento regulado en la Rule
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inadecuacién de la estructura y de la posicién del Poder Judicial para
exigir a los poderes politicos el cumplimiento de obligaciones en las
que se requiere disponer de fondos, o bien la desigualdad que generaria
el éxito de algunas acciones individuales en las que se haga exigible un
derecho frente al mantenimiento de la situacién de incumplimiento en
el resto de los casos idénticos no planteados judicialmente. En tal sen-
tido, algunos autores expresan como un obstaculo a la justiciabilidad el
acotado marco cognitivo de un proceso judicial: el marco de decision
del litigio judicial no siempre es el &mbito més adecuado para discutir
y decidir cuestiones de politicas ptiblicas que pueden implicar la priori-
zacién de objetivos, la distribucién de recursos, el equilibrio de intere-
ses contrapuestos, etcétera.? Otros se refieren a la formacién profesio-
nal de los jueces: algunas cuestiones que se ponen a consideracion dela
judicatura requieren conocimientos técnicos especificos y abundante
informacién sobre los hechos, aspectos para los cuales una agencia

administrativa especializada resulta mejor dotada que un juez.*” Aun
" advirtiendo esta dificultad teérica —que por supuesto genera limites en
la justiciabilidad de algunas obligaciones que surgen de derechos eco-
némicos, sociales y culturales—, es necesario realizar un analisis mas

preciso para deslindar distintos tipos de situaciones en las que la viola-

cién de derechos econdmicos, sociales y culturales resulte corregible

mediante la actuacién judicial. Cabe agregar, ademas, que de la inexis-

tencia de instrumentos procesales concretos para remediar la viola-

cion de ciertas obligaciones que tienen como fuente derechos econémi- -

23 FRCP introduciéndolo en el debate espafiol de lege ferenda acerca de nuevas e
imaginativas soluciones para resolver los conflictos juridicos en que intervienen
masas de afectados, con el objetivo de adaptar los viejos esquemas individualistas a
los nuevos tiempos, si bien respetando suficientemente las garantias individuales"
(Bujosa Vadell, L., "El procedimiento de las acciones de grupo (class actions) en los
Estados Unidos de América", Revista Justicia 94, 1994, p. 68).

29 Cfr, por ejemplo, Fuller, Lon L., "The Forms and Limits of Adjudication", 92 Harvard
Law Review 353.

30 Cfr., por ejemple, Cass R. Sunstein, "Response: From Theory to Practice", 29 Arizona
State Law Journal.
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cos, sociales y culturales no se sigue de ningtin modo la imposibilidad
técnica de crearlos y desarrollarlos. El argumento de la inexistencia de
acciones idéneas sefiala simplemente un estado de cosas®! susceptible
de ser modificado. Lo unico que afirma es que los instrumentos proce-
sales tradicionales —surgidos en el contexto de litigios que tenian como
medida el interés individual, el derecho de propiedad y una concepcién
abstencionista del Estado— resultan limitados para exigir judicialmen-

te estos derechos.??

Por un lado, como hemos dicho, en muchos casos las viclaciones de
derechos econémicos, sociales y culturales provienen del incumplimiento
de obligaciones negativas por parte del Estado. Ademas de algunos de
los ejemplos dados, resulta ttil recordar que uno de los principios limi-

nares establecidos en materia de derechos econémicos, sociales y cul-

31 Una "laguna" que determina la falta de plenitud del sistema, de acuerdo con la
terminologia de Ferrajoli. Véase Ferrajoli, L., "El derecho como sistema de garan-
tias", en Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid, Trotta, 1999, p. 24. Ferra-
joli sefniala que "[hlay que reconocer que para la mayor parte de tales derechos [los
derechos sociales] nuestra tradicidn juridica no ha elaborado técnicas de garantia
tan eficaces como las establecidas para los derechos de:libertad. Pero esto depende
sobre todo de un retraso de las ciencias juridicas y politicas; que hasta la fecha no
han teorizado ni disenado un Estado social de derecho equiparable al viejo Estado
liberal, y han permitido que el Estado social se desarrollase de hecho a través de una
simple ampliacién de los espacios de discrecionalidad de los aparatos administrati-
vos, el juego no reglado de los grupos de presion y las clientelas, la proliferacion de
las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas
mismas denuncian y contemplan ahora como ‘crisis de la capacidad regulativa del
derecha™, op. cit., p. 30. En sentido similar, refiriéndose al contexto estadounidense,
Archibald Cox afirma que "la aceptada filosofia doméstica de los siglos dieciocho y
diecinueve en los Estados Unidos impuso al gobierno principalmente el deber de
impedir formas extremas de agresién de un hombre contra otro, mas allid de lo cual
dejoé que los hombres solos forjaran su propia salvacién espiritual y econ6mica. En la
década de 1930 la filosofia politica llegd a aceptar en teoria, al igual que en la préc-
tica, el principio de que el gobierno no es un mero policia, sino que tiene obligaciones
afirmativas para satisfacer las necesidades basicas de los ciudadanos: subsistencia,
vivienda, empleos, educacién y, més recientemente, atencidn médica. De algin
modo, el derecho constitucional debe hacer frente al cambio. A medida que aumenta
la dependencia del ciudadano frente al gobierno, se acrecentard también la propor-
cién de casos en los cuales las consecuencias criticas de la libertad humana, la
igualdad y la dignidad dependan de la bien que el gobierno satisfaga sus obligaciones,
mas bien que de la alternativa de que el gobierno deje al individuo librado a s{ mismo.
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turales es la obligacién estatal de no discriminar en el ejercicio de estos
derechos (cfr. art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, PIDESC), que de hecho establece importan-
tes obligaciones negativas para el Estado. Este tipo de violaciones abre
un enorme campo de justiciabilidad para los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales, cuyo reconocimiento pasa a constituir un limite y
por ende un estandar de impugnacién de la actividad estatal no respe-
tuosa de dichos derechos. Piénsese, por ejemplo, en la violacién por
parte del Estado del derecho a la salud, a partir de la contaminacién

del medio ambiente realizada por sus agentes; o en la violacién del

derecho a la vivienda, a partir del desalojo forzoso de habitantes de

una zona determinada sin ofrecimiento de residencia alternativa; o en

‘ N .

La Corte cumplira a duras penas su funcién histérica de proteger al individuo en su
relacién con el Estado, a menos que puedan adaptarse los derechos constitucionales
sustantivos y los procesos de fundamentacién juridica constitucional, de manera de
retener su vitalidad a pesar de las dificultades que el nuevo medio depara. Este es el
proximo gran desafio del constitucionalismo norteamericana”. Cox, A., El rol de la
Suprema Caorte en el gobierno norteamericano. Buenos Aires, Distribuidora Argentina,
1980, pp. 118-119).

32 Ahora bien, la falta de mecanismos o garantias judiciales adecuadas no dice nada
acerca de la imposibilidad conceptual de hacer justiciables los derechos econdmicos,
sociales y culturales, sino que —como se ha dicho— mas bien exige imaginar y crear
instrumentos procesales aptos para llevar a cabo estos reclamos. Parte de los avan-
ces del derecho procesal contempordneo se dirigen a este objetivo: las nuevas pers-
pectivas de la accién de amparo, las posibilidades de plantear acciones de inconsti-
tucionalidad, el desarrollo de la accién declarativa de certeza, las class actions, la
accion civil publica y los mandados de seguranga y de injungdo brasilefios, la legitima-
cién del Ministeric Publico y del Defensor del Pueblo para representar intereses
colectivos son ejemplos de esa tendencia. Cabe agregar que otra fuente de supues-
tas dificultades en la promocién de acciones que intentan poner de manifiesto el
incumplimiento del Estado en materia de derechos econdmicos, sociales y cultura-
les radica, justamente, en los privilegios con que cuenta el Estado cuando es llevado
a juicio, privilegios que no serian admisibles si se plantearan cuestiones similares
entre particulares. De modo que, lejos de constituir una cuestion cerrada, la adecua-
cién de los mecanismos procesales para hacer que el Estado cumpla con derechos
econdmicos, sociales y culturales por via judicial requiere un esfuerzo imaginativo
que involucre nuevas formas de utilizacién de mecanismos procesales tradicionales;
la expandida consideracién de los derechos econdémicos, sociales y culturales como
derechos: un cierto activismo judicial, que incluya una dosis de creatividad pretoria-
na; y la propuesta legislativa de nuevos tipos de acciones capaces de vehiculizar
reclamos colectivos y demandas de alcance general frente a los poderes publicos.
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la violacién del derecho a la educacién, a partir de la limitacién del
acceso a los centros de ensefianza basada en razones de sexo, naciona-
lidad, condicién econémica u otro factor discriminatorio prohibido; o
en la violacién de cualquier otro derecho de este tipo, cuando la regula-
cién en la que se establecen las condiciones de su acceso y goce resulte
discriminatoria. En estos casos, resultan perfectamente viables muchas
de las acciones judiciales tradicionales, llamense acciones de inconsti-
tucionalidad, de impugnacién o nulidad de actos reglamentarios de al-
cance general o particular, declarativas de certeza, de amparo o inclu-
so de reclamo de dafos y perjuicios. La actividad positiva del Estado
que resulta violatoria de los limites negativos impuestos por determi-
nado derecho econémico, social o cultural resulta cuestionable judi-
cialmente y, verificada dicha vulneracioén, el juez decidira privar de va-
lor juridico a la manifestacién viciada de voluntad del Estado, obligan-

dolo a corregirla de manera que se respete el derecho afectado.

Por otro lado, nos enfrentamos con casos de incumplimiento de obliga-
ciones positivas del Estado; es decir, omisiones del Estado en sus obli-
gaciones de realizar acciones o tomar medidas en el sentido de la pro-
teccién y satisfaccién de los derechos en cuestién. Este es el punto en el
que se plantea la mayor cantidad de dudas y cuestionamientos respec-
to de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les. La cuestién presenta, sin embargo, una multiplicidad de facetas,
que conviene repasar. Puede concederse que en el caso limite —es de-
cir, el incumplimiento general y absoluto de toda obligacién positiva
por parte del Estado— resulta sumamente dificil promover su cumpli-
miento directo a través de la actuacion judicial. Cabe otorgar razén a
algunas de las tradicionales objeciones efectuadas en esta materia: el
Poder Judicial es el menos adecuado para realizar planificaciones de
politica publica; el marco de un caso judicial es poco apropiado para
discutir medidas de alcance general; la discusién procesal genera pro-
blemas de desigualdad hacia las personas afectadas por el mismo in-

cumplimiento que no participan del juicio; el Poder Judicial carece de
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medios compulsivos para la ejecucién forzada de una supuesta senten-
cia que condene al Estado a cumplir con la prestacién omitida para
todos los casos involucrados o bien para dictar la reglamentacién omi-
tida: la sustitucién de medidas generales por decisiones ad hoc efectua-
das por el juez en el caso particular pueden resultar también fuente de

desigualdades indeseables, etcétera.

Ahora bien, aun admitiendo las dificultades, cabe matizar estas obje-
ciones. En principio, resulta dificil imaginar una situacién en la cual el
Estado incumpla total y absolutamente con toda obligacion positiva
vinculada con un derecho econémico, social y cultural. Como hemos
dicho parrafos atras, el Estado cumple en parte con derechos tales como
el derecho a la salud, a la vivienda o d la educacién, a través de regula-
ciones que extienden obligaciones a particulares, interviniendo en el
mercado a través de reglamentaciones y del ejercicio del poder de poli-
cia, ejercido a priori —a través de autorizaciones, habilitaciones o li-
cencias— o a posteriori —a través de la fiscalizacién—. De modo que,
cumplida en parte la obligacién de tomar medidas tendentes a garanti-
zar estos derechos, aun en los casos en los que las medidas no impli-
quen directamente la prestacion de servicios por el Estado, queda siem-
pre abierta la posibilidad de plantear judicialmente la violacién de obli- -
gaciones del Estado por asegurar el derecho en forma discriminatoria.
Las posibilidades son mas evidentes cuando el Estado presta efectiva-
mente un servicio en forma parcial, discriminando a capas enteras de
la poblacién. Pueden subsistir, como es evidente, dificultades procesa-
les y operativas en ¢l planteamiento de casos semejantes, pero dificil-
mente puede discutirse que la realizacién parcial o discriminatoria de
una obligacién positiva no resulte materia justiciable. En tal sentido, la
apelacion a juicios de igualdad de trato para reclamar derechos socia-
les fue una via tradicionalmente utilizada por los movimientos de dere-
chos humanos en sus estrategias de litigio. Desde el movimiento por los

derechos de las mujeres —que reclamé equiparacién salarial en los
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puestos de trabajo— hasta el movimiento de derechos civiles en Esta-
dos Unidos —que utiliz6 esta via para exigir igualdad de acceso a pues-
tos de trabajo, equiparacién salarial y equivalentes condiciones de edu-
cacién y salud pablica-—, la igualdad de trato y la prohibicién de discri-
minacién han sido vias exploradas con éxito para exigir indirectamente
derechos econdmicos, sociales y culturales de grupos o sectores menos
protegidos por el Estado. También en este punto es de suma utilidad
consultar el desarrollo de los criterios y estandares de igualdad y no
discriminacién establecidos por la Corte Constitucional colombiana, y

su aplicacién en relacién con los derechos sociales.**

En segundo lugar, mas alla de las maltiples dificultades tedricas y prac-
ticas que plantea la articulacién de acciones colectivas, en muchos ca-
sos el incumplimiento del Estado puede reformularse, aun en un con-
texto procesal tradicional, en términos de violacién individualizada y
concreta, en lugar de en forma genérica. La violacién general al dere-
cho a la salud puede reconducirse o reformularse a través de una ac-
cién particular, encabezada en un titular individual, que alegue una
violacién originada porque no se produjo una vacuna, o por la nega-
cién de un servicio médico del que dependa la vida o la salud de esa
persona, o por el establecimiente de condiciones discriminatorias en el |
acceso a la educacién o a la vivienda, o por el establecimiento de pau-
tas irrazonables o discriminatorias en el acceso a beneficios de asisten-
cia social —por ejemplo, la prohibicién de extender a inmigrantes no
legales los beneficios de un programa de medicamentos contra el VIH—.
La habilidad del planteamiento radicaré en la descripcién inteligente
del entrelazado de violaciones de obligaciones positivas y negativas, o
bien en la demostracién concreta de las consecuencias de la violacién

de una obligacién positiva que surge de un derecho econdémico, social y

33 Véase AA. VV, "Analisis jurisprudencial. La igualdad en la jurisprudencia de la Corte

Constitucional”", Pensamiento Juridico 15, Universidad Nacional de Colombia, 2002,
pp. 347-369.
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cultural, sobre el goce de un derecho civil y politico. Podria sefalarse
que si la violacién afecta a un grupo generalizado de personas, en la
situacién denominada por el Derecho procesal contemporaneo de dere-
chos o intereses individuales homogéneos,** las numerosas decisiones
judiciales individuales constituiran una sefial de alerta hacia los pode-
res politicos acerca de una situacién de incumplimiento generalizado
de obligaciones en materias relevantes de politica piblica, efecto espe-

cialmente valioso al que nos referiremos en el préximo péarrafo.

Enfrentados a los supuestos de acciones de reclamo colectivo y directo
de derechos sociales motivadas en la inaccion del Estado, la respuesta
de la administracién judicial puede asumir temperamentos muy diver-
sos. En principio, la actuacién judicial puede consistir, por un lado, en
la declaracién de que la omisién estatal constituye una violacién del
derecho en cuestidn, y luego en el emplazamiento al Estado a realizar
la conducta debida. En estos casos, corresponde al 6rgano judicial se-
fialar a los poderes politicos del Estado el caracter de la conducta debi-
da —sea a partir del resultado concreto requerido sin consideracion de
los medios que deberian emplearse, como, por ejemplo, el acceso de

parte de la poblacién a servicios médicos, o la relocalizacion de perso-

nas desalojadas forzosamente, o bien, en caso de existir una tnica me-

dida posible para obtener el resultado requerido, describiendo con pre-
cisién la accién que debe adoptarse—. En estos supuestos, la informa-
cién publica disponible y la conducta previa del Estado, sus "actos pro-
pios", revisten una enorme importancia, pues contribuyen a acotar la
discusion sobre asuntos de "politica publica" o de indole técnica —por
ejemplo, acerca de las prioridades presupuestarias o la formulacién,
disefio o implementacién de medidas de gobierno especificas—. Es en
este tipo de casos que se observan con mas claridad los obstaculos a la

exigibilidad de los derechos sociales, y es ante ellos que el Poder Judi-

34 Véase, al respecto, el Cédigo Brasilerio de Defensa del Consumidor, art. 81.
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cial suele actuar con mayor reticencia. No cabe duda de que la imple-
mentacién de derechos econémicos, sociales y culturales depende en
parte de actividades de planificacién, previsién presupuestaria e imple-
mentacién que por naturaleza corresponden a los poderes politicos,
siendo limitados los casos en que el Poder Judicial puede llevar a cabo
la tarea de suplir la inactividad de aquéllos.** Sin embargo, aun en
estos casos los margenes de actuacién de la magistratura son variados
y los tribunales han encontrado la manera de garantizar la vigencia de
los derechos sociales afectados, tomando como base de su intervencién
los estandares juridicos fijados en las constituciones y los tratados de
derechos humanos, y buscando en cada caso la mejor manera de res-
guardar la 6rbita de accién de los demaés poderes del Estado, a los que
en ocasiones han reenviado la cuestién, luego de fijar su marco juridi-
co, con el fin de que definan la medida o politica piiblica necesaria para

reparar la violacién de los derechos en juego.

35 Limitados, pero no imposibles. La vasta experiencia judicial estadounidense en ma-
teria de desegregacion racial del sistema educativo publico, y de administraciéon de
hospitales psiquiatricos y prisiones a efectos de lograr un funcionamiente compati-
ble con los derechos constitucionales, ofrece ejemplos de estos casos-limite de acti-
vismo judicial. Evidentemente, el activismo judicial es motivado por la gravedad de la
violacién de los derechos en cuestién. Ver, como ejemplo de estos casos, Wyatt v.
Stickney, 344 F. Supp 373 (M. D. Ala £972). Para un recuento no ingenuo de la
imposicién judicial de deberes afirmativos de amplisimo alcance al gobierno en el
contexto estadounidense, ver Cox, A., op. cit.,, caps. III y IV. Después de seiialar las
dificultades a las que se enfrenta el Poder Judicial para llevar a cabo la imposicién de
obligaciones positivas de gran escala, Cox concluye: "Lejos estoy de sugerir que la
decisién en los casos de desegregacion escolar fue errénea, aun en el sentido mas
técnico. El haber adherido a la doctrina ‘separados pero iguales’ hubiera sido ignorar
no sélo la revolucion que sacude al mundb, sino el sentido moral de la civilizacién. La
ley debe ser obligatoria, aun en el tribunal mas elevado, pero también debe contem-
plar las necesidades de los hombres y armonizar con sus sensibilidades éticas. El
dilema estriba en la raiz de la jurisprudencia anglo-americana. Siempre hubo ocasio-
nes en que los tribunales, para plasmar la ley segtn estos objetivos, han tenido que
pagar el precio de revelar que los jueces a veces logran que la ley se adapte y ajuste
a la ocasién. Tampoco debemos olvidar que de no pagar ese precio hasta puede
frustrarse el objetivo de obtener anuencia voluntaria, porque la ley, para imponer
acatamiento, debe merecerlo”. Op. cit.,, pp. 132-133.
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La jurisprudencia de los tribunales domésticos de la regién brinda ejem-
plos de algunas vias que ya han sido exploradas con éxito para exigir a
los tribunales el cumplimiento de su funcién de garantia de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. En tal sentido, se ha logrado
que los jueces obliguen al Estado a suministrar medicamentos a todos
los portadores de VIH-sida de Argentina a fabricar una vacuna y pro-
veerla a todos los habitantes afectados por una enfermedad endémica;
a crear centros de atencién materno-infantil para un grupo social dis-
criminado; a proveer de agua potable a toda una comunidad indigena;
a extender la cobertura de un beneficio educativo o asistencial a un
grupo originariamente excluido; a reintegrar a una escuela secundaria
privada a alumnos que sufrieron una expulsién injustificada, entre otros

casos relevantes.’®

2 EL PAPEL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA
ARTICULACION DE ESTRATEGIAS LEGALES Y DE
INCIDENCIA POLITICA

El analisis de las circunstancias histéricas que han llevado a un mayor
activismo judicial dentro de nuestra regién en materia de derechos eco-
némicos, sociales y culturales, esta en directa relacién con la existencia
de factores politicos que le otorgaron al Poder Judicial una especial

legitimacién para ocupar nuevos espacios de decision, anteriormente

" restringidos a los demds poderes del Estado. La debilidad de las institu-

ciones democréaticas de representacion y el deterioro de los espacios
tradicionales de mediacion social y politica han contribuido a trasladar
a la esfera judicial conflictos colectivos que eran dirimidos en otros

ambitos o espacios publicos o sociales, lo que ha reeditado, con espe-

)
o]

36 Para examinar casos relevantes en esta temitica, pueden consultarse las experien-
cias de Argentina, Republica Dominicana, Venezuela, y Nicaragua en la investiga-
cion. Zeledon, C. (Ed.) Los derechos econdimicos, sociales y culturales. Un desafto
impostergable. San José C. R, 1IDH, 199G,
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cial referencia al tema de los derechos sociales, la vieja polémica sobre
los margenes de actuacién de las instancias judiciales con relacién a
las instancias politicas. En cierta medida, el reconocimiento de dere-
chos directamente justiciables limita o restringe el espacio de actua-
ci6n de los 6rganos politicos. El analisis de esta cuestién excede el mar-
co conceptual de este trabajo. Sin embargo, entendemos que de ningdn
modo esta pregunta puede respbnderse en abstracto, sin atender al
contexto social e institucional en el cual la administracién de justicia es
llamada a intervenir.’” Claro est4, sin embargo, que la intervencién ju-
dicial en estos campos, en aras de preservar su legitimidad, debe estar
firmemente asentada sobre un estandar juridico: la "regla de juicio"
‘sobré cuya base interviene el Poder Judicial no puede ser otra que un
criterio de anéalisis de la medida en cuestién que surja de una norma
constitucional o legal; por ejemplo, los estdndares de "razonabilidad”,
"adecuacién” o "igualdad”, o el analisis de contenidos minimos que pue-
den venir dados por las propias normas que fijan derechos. Por ello, el
Poder Judicial no tiene la tarea de diseniar politicas publicas sino la de
confrontar el disefo de politicas asumidas con los estandares juridicos

aplicables y —en caso de hallar divergencias— reenviar la cuestién a

37 Ver Courtis, Christian, Reyes desnudos. Algunos ejes de caracterizacion de la actividad
politica de los tribunales (inédito). El autor sefiala que la pregunta por la legitimidad
de la actuacién judicial no puede responderse en abstracto, tomando en considera-
ci6én una o dos variables normativas, como el lugar de los tribunales en una "eoria
pura" de la democracia o el origen no electivo de los jueces. La pregunta por la
legitimidad requiere informacién empirica sobre el funcionamiento del sistema po-
litico v el conocimiento concreto del contexto histérico en el cual se desempenian los
jueces. En este sentido, el andlisis de la legitimidad de la actuacién judicial supone la
necesaria camparacién con el analisis de la legitimidad de la actuacién de los demas
poderes. Asi, sostiene, la importacién irreflexiva de la "dificultad contramayoritaria”
en América Latina tiene a veces el efecto de legitimar —intencionada o inadvertida-
mente— normas o practicas dictadas por gobiernos autoritarios cuya legitimidad
electoral era nula. Algo similar cabe afirmar con respecto a las normas emitidas por
muchos niveles de la administracién publica, cuyos funcionarios no tienen respon-
sabilidad politica ni estdan investidos de legitimidad electoral. Extender la represen-
tatividad de! presidente o primer ministro, cabeza de la administracién, a todo acto
de la administracién, por delegacion, "derrame” o aquiescencia, implica extender la
nocién de representacién mucho mas alla de lo permisible.

i
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los poderes pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su activi-

dad en consecuencia.

Cuando las normas constitucionales o legales fijen pautas para el dise-
fio de politicas publicas de las cuales depende la vigencia de los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales, y los poderes respectivos no hayan
adoptado ninguna medida, correspondera al Poder Judicial reprochar
esa omisién y reenviar la cuestién para que se elabore alguna medida.
Esta dimension del quehacer judicial puede ser conceptualizada como
la participacién en un "didlogo” entre los distintos poderes del Estado
para concretar el programa juridico-politico establecido por la consti-
tucién o por los pactos de derechos humanos.*® Solo en circunstancias
excepcionales, cuando la magnitud de la violacién o la falta completa
de colaboracién de los poderes politicos lo ha justificado, los jueces han
avanzado en la determinacién concreta de las medidas por adoptar a

partir de su propio criterio.*

38 Acerca de la legitimidad de un tribunal constitucional en un Estado social y democra-
tico de Derecho, para actuar en resguardo de las condiciones procedimentales de la
génesis democratica de las leyes, que incluye la garantia de los derechos sociales
fundamentales que aseguran la insercién en el proceso politico, cfr. Habermas,
Jurgen, "Justicia y legislacién: sobre el papel y legitimidad de la jurisprudencia cons-
titucional", en Facticidad vy validez. Madrid, Trotta, 1994, pp. 311 y ss. Sefiala el autor:
"la discusién acerca del activismo o del self-restraint del tribunal constitucional no
puede efectuarse en abstracto. Si se entiende la constitucién como interpretacion y
configuracion de un sistema de derechos mediante el que se hace valer la conexion
interna de autonomia piblica y privada, una jurisprudencia constitucional olensiva
no sélo no resultara perjudicial en los casos en que se trata de hacer valer el proce-
dimiento democratico y la forma deliberativa de formacién de la opinién y de la
voluntad politica, sino que incluso viene normativamente exigida". Véase op. cit, p.
354. Sobre el rol de los jueces en un Estado constitucional y social de Derecho, puede
verse, ademas, Ferrajoli, L., "El derecho como sistema de garantias", en Derechos y
garantias. La ley del mds débil. Madrid, Trotta, 1999, pp. 23-28. Otros autores han
justificado una intervencién judicial fuerte para resguardar de las mayorias los
derechos de grupos sociales desaventajados; cfr. Fiss, Owen, "Grupos y clausula de
igual proteccién”, en Gargarella, R. (comp.), Derecho y grupos desaventajados. Barce-
lona, Gedisa, 1999, pp.137-139.

39 Asi ha ocurrido en los mencionados litigios de reforma estructural. Resulta til
remarcar, en respuesta a las objeciones apuntadas sobre la incapacidad de la admi-
nistracién de justicia para resolver cuestiones técnicas o sobre las limitaciones del
proceso judicial para tratar cuestiones complejas o con miiltiples actores, que mu-
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Pueden trazarse algunas lineas tentativas para caracterizar situacio-
nes-tipo en las que el Poder Judicial ha asumido la tarea de verificar el
cumplimiento de estandares juridicos en el disefio y ejecucion de politi-

cas publicas.

El primer tipo de casos consiste en aquellas intervenciones judiciales
que tienden a juridificar medidas de politica publica asumidas por el
Estado sin entrar en la valoracién de la propia politica publica —esto
es, a transformar medidas formuladas por el Estado en su marco de
discrecionalidad en obligaciones legales y, por tanto, sujetas a sancio-
nes juridicas en caso de incumplimiento—. En su anélisis, el tribunal
acepta la medida disefiada por los otros poderes del Estado, pero trans-
forma su caracter de mera decision discrecional en obligacidn legal. El
Poder Judicial se transforma asi en garante de la ejecucién de esa me-
dida. En muchos de estos casos, la medida que el Estado ha formulado
coincide con la que reclaman los demandantes, s6lo que ahora su adop-
cién ha cobrado caracter obligatorio y su ejecucién no queda librada
solamente a la voluntad del 6rgano que la formulé. Un ejemplo de es-
tas situaciones es el caso Viceconte,® en el cual el Estado argentino
habia asumido la decision politica de fabricar una vacuna contra una
enfermedad endémica y epidémica, y hasta habia elaborado un crono-

grama para su produccién, y el tribunal se limité a transformar el ca-

racter de esa medida, convirtiéndola en una obligacién legal —y por

chos analistas han valorizado el rol judicial de aval zar en el diseio de politicas y el
cambio de préicticas institucionales ante la poca predlsposwwn de la administracién
o de las legislaturas a reconocer y modificar sus politicas y acciones ilegales, lo que
determina la estricta necesidad de que la cuestion sea abordada y resuelta por un
tribunal imparcial e independiente. Véase, por ejemplo, Wayne, William, "Two Faces
of Tudicial Activism", George Washington Law Review 61, entrega 1, 1992,

40 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala IV,
caso Viceconte, Mariela ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accién Social s/
amparo, 2 de junio de 1998, La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional, 5 de
noviembre de 1998. El caso puede consultarse en la investigacién Zeledén, C. (Ed.)
Argentina, Republica Dominicana, Venezuela y Nicaragua, en la investigacién Los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Un desafio impostergable. San José de C.
R, IIDH, 1999.
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ende emplaz6 al Estado en los términos del cronograma, fijando san-

ciones para el caso de inejecucion—.

Corresponde en este punto seialar que la discusién sobre los proble-
mas de legitimacién de la judicatura en este tipo de litigios colectivos, o
de impacto colectivo, tiene aristas particulares en los casos en que ésta
debe decidir exclusivamente acerca del cumplimiento por la adminis-
tracién de obligaciones muy claras establecidas por las leyes o regla-
mentos en materia social. En estos supuestos, no es el tribunal el que
debe fijar comportamientos o politicas, sino que se limita a hacer cum-
plir, a ejecutar lo establecido en las leyes; por ejemplo, una ley de VIH-
sida que fije claramente las prestaciones que deben suministrarse a las
personas afectadas o un reglamento del Ministerio de Salud que fije el
alcance de la cobertura asistencial en esta materia en todos los hospi-
tales ptiblicos en cumplimiento de un mandato legal. En estos casos no
hay discusién acerca de la existencia de una obligacién —en sentido
juridico— de brindar la prestacién, sino tan s6lo se examina el incum-
plimiento de la administracién. Si bien todo acto de interpretacién de
la ley resulta, en cierta medida, un acto de creacién de derecho, la
actuacién judicial sigue los lineamientos y pautas fijadas por el Con-
greso, que en la teorfa clasica de division de poderes, es expresion de la

voluntad politica de los intereses mayoritarios.*' Lo mismo ocurre cuan-

41 En estos casos, la discusién entre derechos justiciables y actuacion libre de las
. instancias politicas estd limitada, pues la politica actGia previamente a través del
Congreso, o en todo caso se autolimita al fijarse obligaciones legales en materia de
politica social. Acerca de la clasica discusién sobre la tensién entre democracia y
derechos, con referencia a los derechos sociales justiciables, puede verse Pisarello,
Gerardo, "Los derechos sociales en el constitucionalismo moderno: por una articu-
lacién compleja de las relaciones entre politica y derecho’, en Carbonell, M., Cruz
Parcero J. A. vy Vazquez, R. (comps.), Derechos saciales v derechos de las minorias.
México, Porriia-Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, pp.113-138. Tam-
bién Rivera Ramos, E., "Los derechos v la democracia. ¢Conlflicto o complementarie-
dad?", en AA. VV.,, Los derechos fundamentales. Buenos Alres, SELA-Editores Del
Puerto, 2001. Para una visién mas general del debate suscitado en el Reino Unido con
la incorporacién del estatuto de derechos humanos, y la consiguiente atribucion de
nuevos poderes a la justicia en detrimento del parlamento, cfr. Loughlin, M., "Rights,
Democracy, and Law", en Campbell, T., Ewing, K. D. y Tomkins, A. (comps.), Scepti-
cal Essays on Human Rights. Oxford, 2001, pp. 41-60.
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do la justicia es convocada a ejecutar reglamentaciones 0 actos ema-
nados de la propia administracién, de los que se derivan obligaciones
juridicas para ésta. La posible intromisién en areas o esferas de actua-
ci6n reservadas a los demas poderes no es una cuestion que pueda plan-
tearse validamente en estos casos. La justicia se limita a hacer cumplir
obligaciones de la administracién fijadas por una ley o por la propia

administracion en ejercicio de sus competencias reglamentarias.

El segundo tipo de situaciones esta dado por aquellos cases en los cua-
les el tribunal examina la compatibilidad de la politica ptiblica con el
estandar juridico aplicable y, por ende, su idoneidad para satisfacer el
derecho en cuestién. En estos casos, si el tribunal considera que esa
politica —o un aspecto de esa politica— es incompatible con el estan-
dar, reenvia la cuestion a los poderes concernidos para que ellos la
reformulen. Ejemplos de estandares a partir de los cuales los tribuna-
les analizan una politica ptiblica son los de razonabilidad, adecuacion,
no diseriminacién, progresividad-no regresividad, transparencia,** et-
cétera. Asi, por ejemplo, en el caso Grootboom,** la Corte Constitucio-
nal entiende que la politica de vivienda desarrollada por el gobierno
sudafricano resultaba irrazonable al no prever el suministro inmediato
de soluciones habitacionales para aquellos sectores de la poblacién con
imperiosas necesidades de vivienda. En este caso, el tribunal llegé a la

conclusién de que un aspecto de la politica era contrario al estdndar de

42 Nos referimos a los casos en los que una norma legal impone la obligacién de desa-
rrollar procesos de produccién de informacién y consulta —por ejemplo, con los
beneficiarios— en la etapa de diseno o evaluacién de una politica social. Asi, en el
caso Defensoria del Pueblo de la cindad v. Instituto de Servicios Sociales para Jubi-
lados y Pensionados (INSSJP), el criterio para la anulacion del proceso de privatiza-
cién fue precisamente la falta de acceso a la informacién de los usuarios del sistema.
De igual modo, en otros casos, la justicia contencioso-administrativa argentina anu-
16 ajustes de tarifas de servicios puablicos por la ausencia de audiencia publica
—entendida como oportunidad de consulta a los usuarios— previa a la toma de la
decisidn.

43 Corte Constitucional de Sudéfrica, caso CCT 11/00, The Government of the Repu-
blic of South Africa and Others v. Irene Grootboom and Others.
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razonabilidad, pero no cuestioné la totalidad de la politica. Por lo ge-
neral, los tribunales reconocen a los demds poderes un amplio margen
para disefiar politicas ptiblicas, de modo que no los sustituyen en la
eleccion de los lineamientos que se ajusten a los estdndares juridicos
aplicables. Si la actuacién de los poderes politicos se ajusta al estandar,
el Poder Judicial no entra a analizar si hubiera podido adoptarse algu-
na politica alternativa. El margen de control también depende del es-
tandar: el analisis de "razonabilidad” es menos riguroso que el que po-
dria elaborarse sobre la base de la nocién de "medida apropiada” del
PIDESC. Un punto que seria importante tener en cuenta es que, en este
tipo de casos, la actuacion judicial en la etapa de ejecucién no consiste
en imponer compulsivamente una condena, entendida como una orden
detallada y autosuficiente —por ejemplo, la obligacién de pagar un
monto liquido y exigible— sino en el seguimiento de una instruccion
fijada en términos generales, cuyo contenido concreto se va -constru-
yendo en el curso de la instancia a partir del "dialogo” entre el juez y la
autoridad publica. De modo que la sentencia, lejos de constituir la cul-
‘minacién del proceso, opera como un punto de inflexién que modifica
el sentido de la actuacion jurisdiccional: desde su dictado, es al Estado
a quien le corresponde diseiiar el modo en que cumplird las instruccio-
nes del juez, y el tribunal se limitara a controlar la adecuacion de las

medidas concretas adoptadas con el mandato que ha impartido.

Puede imaginarse un tercer tipo de situaciones, en el cual el Poder Judi-
cial se ve forzado a valorar ¢l mismo el tipo de medida que debe adop-
tarse. Se trata de aquellas situaciones en las cuales, ante la pasividad
de los demas poderes frente a la vulneracién de un derecho social, el
tribunal verifica la existencia de una tinica medida de politica piblica
adecuada —es decir, la inexistencia de alternativas para satisfacer el
derecho en cuestién— y ordena realizarla. Seria ejemplo de ello la si-
tuacién planteada en el caso Beviacqua,* en el cual la preservacion de

la vida y la salud de un nifio con una enfermedad de médula de suma
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gravedad s6lo admitia la entrega del medicamento especifico que los
padres no estaban en condiciones de costear. En estos casos, a diferen-
cia de los anteriores, el Poder Judicial es el que asume la eleccién de la

medida que se debe adoptar y, por ende, de la conducta debida.

Puede pensarse, asimismo, en un cuarto tipo de intervencion judicial,
que se limite a declarar que la omisién del Estado es ilegitima sin dis-
poner medida alguna de reparacién. Aun en casos en los que la senten-
cia de un juez no resulte directamente ejecutable, cabe resaltar el valor
de una accién judicial en la que el Poder Judicial declare que el Estado
estd en mora o ha incumplido con obligaciones asumidas en materia
de derechos econdémicos, sociales y culturales. Tanto en el caso de deci-
siones judiciales individuales que resulten ejecutables como en el de
este parrafo —decisiones judiciales que declaren el incumplimiento de
la obligacion del Estado en determinada materia, y que eventualmente
comuniquen la decisién a los poderes politicos—, las sentencias obteni-
das pueden constituir importantes vehiculos para canalizar hacia los
poderes politicos las necesidades de la agenda publica, a través de una
semantica de los derechos, y no meramente a través de las actividades

de lobby o demanda politico-partidaria,

Como puede observarse, las multiples formas de intervencién judicial,
que obedecen a distintos niveles o grados de activismo, determinan el
potencial de las diversas estrategias de incidencia legal y 1a posibilidad
de establecer articulaciones fructiferas con otras estrategias de inci-
dencia politica, tales como el monitoreo de politicas ptiblicas sociales,
el cabildeo en las instancias de la administracién o en el Parlamento, la
negociacién, la movilizacién social y las campanias de opinién publica,

Por eso es erréneo pensar las estrategias legales como excluyentes de

44 Corte Suprema de Justicia de la Nacién-Republica Argentina (CSJN), caso Campo-
dénico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social-Secretaria
de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas s/ recurso de hecho, 24 de
octubre del 2000.
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otras estrategias de incidencia politica, o plantear una disyuntiva entre
actuar en los tribunales o hacerlo en la esfera piblica politica. En prin-
cipio, toda estrategia de reclamo de derechos, en especial en casos que
expresan conflictos colectivos o situaciones de intereses individuales
homogéneas, tiene un claro sentido politico. Ademas, en el marco de
las acciones de exigibilidad de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, una clave de éxito es la posibilidad de articular los diferentes cam-
pos, de modo que la resolucion del caso legal contribuya a transformar
las deficiencias institucionales, las politicas de Estado o las situaciones
sociales que estan en la raiz del conflicto. Por lo general, las estrategias
Jegales exitosas resultan ser aquellas que van acompaiadas de la movi-
Jizacién y el activismo en el ambito publico de los protagonistas del
conflicto real que subyace y sostiene el proceso. En ocasiones, las vias
legales vienen a resguardar o a hacer efectivas las "conquistas" obteni-
das en el plano politico.*® En el marco de nuestras débiles democracias,
la sancién de leyes por el Congreso por lo general no asegura la efecti-
vidad de los derechos reconocidos y, como vimos, en ocasiones es nece-
sario litigar para lograr la implementacién y el cumplimiento de esas
normas. De este modo, en un sistema institucional con fuertes.falen-
cias no son definitivos ni los triunfos judiciales en materia de derechos
saciales ni los triunfos politicos, y obtenerlos obliga a utilizar todas las

vias de reclamo y accién disponibles.

Uno de los sentidos de la adopcién de clausulas constitucionales o de

tratados que establecen derechos para las personas y obligaciones o

45 En e} caso Asociacion Benghalensis, un grupo de organizaciones defensoras de los
derechos de los portadores de VIH-sida promovieron una accién de amparo colecti-
vo que fue resuelta por la Corte Suprema de Justicia argentina. La decision obligaba
al Poder Ejecutivo a dar cumplimiento a la ley de sida, que establecia la obligacion de
suministro de medicamentos. Esa ley habia sido dictada como resultado de una
potente campafia de incidencia politica en parte impulsada por los mismos grupos y
actores que se vieron luego obligados a impulsar la accién judicial para hacerla
efectiva. También pueden mencionarse los casos en que organizaciones de mujeres
acudieron a los tribunales a exigir la implementacién y cumplimiento de la legisla-
cién sobre salud reproductiva por la que habian peleado ante el Congreso.
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compromisos para el Estado consiste en la posibilidad de reclamo de
cumplimiento de esos compromisos nNo como concesidén graciosa sino
como programa de gobierno asumido tanto interna como internacio-
nalmente. Parece evidente que, en este contexto, es importante estable-
cer mecanismos de comunicacién, debate y didlogo a través de los cua-
les se recuerde a los poderes piiblicos los compromisos asumidos, for-
zandolos a incorporar dentro de las prioridades de gobierno la toma de
medidas destinadas a cumplir con sus obligaciones en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Resulta especialmente relevan-
te a este respecto que sea el propio Poder Judicial el que "comunique” a
los poderes politicos el incumplimiento de sus obligaciones en esta
materia. La 16gica de este proceso es similar a la que informa el requi-
sito del agotamiento de los recursos internos en materia de recursos
ante ¢l sistema internacional de proteccién de los derechos humanos:
ofrecer al Estado la posibilidad de conocimiento y reparacién de la
violacién alegada, antes de acudir a la esfera internacional a denunciar
el incumplimiento. Cuando el poder politico no cumpla con las obliga-
ciones frente a las que es "puesto en mora" por el Poder Judicial, amén
de las posibles consecuencias adversas en el plano internacional, en-
frentara ante su propia poblacién la correspondiente responsabilidad

politica que derive de su actuacién morosa.

Hemos visto cémo el margen de actuacion del Poder Judicial puede
variar considerablemente en relacién con las acciones de exigibilidad
directa de derechos econémicos, sociales y culturales: desde convertir
en legal una decisién de politica publica ya asumida por el Estado,
ejecutar una ley o una norma administrativa que fija obligaciones juri- |
dicas en materia social, fijar un marco en el cual la administracién
debe disefiar e implementar acciones concretas y monitorear su ejecu-
cién, determinar una conducta que se debe seguir o, en ciertos casos,
meramente declarar al Estado en mora respecto de una obligacién, sin

imponer remedio procesal o una medida de ejecucién determinada. La
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articulacién de las acciones legales que puedan conducir a algunos de
estos resultados con otras estrategias de incidencia politica serdn las
claves de una estrategia efectiva de exigibilidad. Podria suponerse que
Ja mayor moderacién con la que actie la justicia harad necesario un
trabajo politico mds activo, para lograr que esa decision judicial pueda
traducirse en la satisfaccién de los derechos en juego. Sin embargo, no
existe ningn factor que obligue a considerar las estrategias legales

como opciones excluyentes de las vias politicas.

Es conveniente analizar otros supuestos en los que es posible articular
estas dos vias en el trabajo de exigibilidad de derechos economicos,
sociales y culturales. En ocasiones, la intervencién judicial puede bus-
carse tan s6lo para apuntalar otros frentes abiertos para canalizar de-
mandas sobre instancias administrativas u érganos legislativos del Es-
tado. Se trata de estrategias legales complemer.ltarias que parten de
una perspectiva o enfoque procediniental: no se reclama una prestacion
ni se impugna directamente una politica o medida que afecta derechos
sociales, sino que se pretenden garantizar las condiciones que hacen
posible la adopcién de procesos deliberativos de produccién de normas
legislativas o actos de la administracién. En estas situaciones, las de-
mandas no procuran que la justicia conozca directamente el conflicto
colectivo y garantice un derecho social sino tan sélo complementar las
demas acciones de incidencia politica. Asi, por ejemplo, se reclama ante
la justicia la apertura de espacios institucionales de dialogo, el estable-
cimiento de sus marcos legales y procedimientos, o la garantia de par-
ticipacién en estos espacios, bajo condiciones igualitarias, de los acto-
res potencialmente afectados. También puede pedirse el acceso a la
informacién publica indispensable para realizar el control previo de las
politicas y decisiones que se adopten y revisar la legalidad de las adop-
tadas, y la produccién de datos en este dltimo caso, asi como la ejecu-
cién y el cumplimiento de los acuerdos alcanzados por personas u or-

ganizaciones sociales en las diversas instancias formales o informales

s
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de intercambio y comunicacién con la administracién. En algunos paf-
ses de la region, las organizaciones de usuarios y consumidores harn
desarrollado con éxito estas vias de accién y han reclamado, por ejem-
plo, la realizacién de audiencias publicas antes de la negociacion de
tarifas de servicios domiciliarios —energia eléctrica, agua o gas— o de
los contratos con las empresas concesionarias, pidiendo acceso a la
informacién publica indispensable para hacer valer sus derechos en
esos ambitos y resguardando —en ocasiones con la intervencién judi-
cial— el resultado alcanzado tras esos procesos deliberativos. Las or-
ganizaciones ambientalistas también han desarrollado estrategias de
incidencia judicial tendentes a reclamar espacios de participaciény de
acceso a la informacién con anterioridad a que se adoptaran medidas
o politicas que implicaban riesgos para el ambiente. Las acciones judi-
ciales de los pueblos indigenas tendentes a lograr mecanismos de con-
sulta y participacién en la toma de decisiones concernientes a sus tie-
rras culturales se encuadran también en esta modalidad de estrategias
legales. E! movimiento de derechos humanos tiene mucho que apren-
der de estas estrategias. Cuando la administracién dispone de espacios
de participacién civica para la discusién o el analisis de ciertas medi-
das o politicas —audiencias putblicas en el Parlamento o en érganos
administrativos, mecanismos de elaboracién participada de normas,
presupuesto participativo, consejos de planificacién estratégica en las
ciudades—, las acciones pueden dirigirse a discutir las condiciones de
admisién, asi como los procedimientos de debate y didlogo, a fin de
garantizar reglas basicas de procedimiento. En estos supuestos, si bien
se discute formalmente un derecho de participacién civica o ciudada-
na, los derechos sociales en juego pueden determinar el alcance de esa
participacidn; por ejemplo, al configurar el colectivo afectado o el sec-
tor que deberia merecer atencién prioritaria del Estado y que por lo
tanto deberia ser escuchado, o al establecer un espacio institucional de
participacién con anterioridad a que se adopte una decisién de politica

social ya sea en perjuicio o en provecho de dicho sector o colectivo. Asf,
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por ejemplo, en el caso de la Federacién Independiente del Pueblo Shuar
del Ecuador contra la empresa petrolera Arco, por la via de un amparo
judicial se logré que se prohibiera a la compania negociar con comuni-
dades de base su entrada a territorio indigena para realizar actividades
de exploracién, excluyendo a las legitimas autoridades politicas del
pueblo indigena. Este caso, similar a los tradicionales contlictos de en-
- cuadre sindical y legitimacién de sindicatos en los procesos de negocia-
cién colectiva, pretendié resguardar las reglas de un proceso de nego-

ciacién fijando a los actores legitimados para desarrollarlo.*

En ocasiones, la intervencién judicial puede requerirse al solo efecto de
hacer efectivo un acuerdo alcanzado como fruto de una negociacion
con el Estado; por ejemplo, un acuerdo de relocalizacién de un grupo
de personas sujeto a un desalojo compulsivo. Si bien en estos casos se
trata de ejecutar decisiones asumidas por el Estado, las caracteristicas
de los derechos sociales en juego, como el derecho a la vivienda, van a
fijar los margenes de actuacién de la justicia y la interpretacién del

alcance mismo de las obligaciones que emanan de estos acuerdos.”

46 Ver "Tarimat", Firmes en nuestro territorio. FIPSE vs. Arco, Quito, Centro de Dere-
chos Econdémicos y Sociales (CDES), 2001.

47 En un caso relativo a un acuerdo entre familias desalojadas y el gobierno de la ciudad
de Buenos Aires, se demandé judicialmente el cumplimiento de las obligaciones
estatales alli establecidas, que consistian en la construccién de viviendas en un
terreno fiscal v la solucién transitoria de las necesidades habitacionales del grupo
mientras se ejecutaban las obras. En esa accibn, que era fundamentalmente de
ejecucion del convenio, se utilizaron los estandares constitucionales e internaciona-
les sobre derecho a la vivienda para interpretar el alcance de la obligacion del
gobierno de dar una vivienda temporal bajo determinadas caracteristicas, lo que fue
solicitado como medida cautelar. El juzgado hizo lugar al pedido y ordend alojar a las
familias en hoteles de la ciudad bajo determinados requisitos de habitabilidad. Si bien
el acuerdo fue el resultado de la negociacion y la presion politica sobre el gobierno,
el litigio apunté a hacerlo efectivo y fijar el alcance legal de las obligaciones asumi-
das por el Estado. Véase Aguero Aurelio Eduvigio y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA), Exp. 4437/0, resolucion del 26 de febrero del 2002.
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Dentro de las acciones legales que podrian desarrollarse en el marco
de estas estrategias legales indirectas o "procedimentales”, las que pro-
curan el acceso y la produccién de informacién ptiblica tienen un lugar
relevante.*® El derecho a la informacién constituye una herramienta
imprescindible para hacer efectivo el control ciudadano de las politicas
publicas en el area econémica y social, al tiempo que contribuye a la
vigilancia por parte del propio Estado del grado de efectividad de los
derechos econémicas, sociales y culturales. El Estado debe disponer
los medios necesarios para garantizar el acceso en condiciones de igual-
dad a la informacién publica. Especificamente, en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales, el Estado debe producir y poner a
disposicién de los ciudadanos, como minimo, informacién sobre: a) el
estado de la situacién de las diferentes dreas concernidas, en especial
cuando su descripcién requiera mediciones expresadas mediante indi-
cadores, y b) el contenido de las politicas ptiblicas desarrolladas o pro-
yectadas, con expresa mencién de sus fundamentos, objetivos, plazos
de realizacién y recursos involucrados. Las acciones de acceso a la in-

formacién suelen funcionar como vias legales que sostienen el trabajo

48 Al adoptar el PIDESC, el Estado se obliga a un relevamiento de informacién y formu-
lacién de plan, como tiene dicho el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. En algunas materias —tales como el derecho a la vivienda adecuada— se
reconoce expresamente la obligacién del Estado de implementar en forma inmedia-
ta una vigilancia eficaz de la situacién de la vivienda en su jurisdiccién, para lo cual
debe realizar un relevamiento del problema y de los grupos que se encuentran en
situacién vulnerable o desventajosa, personas sin hogar y sus familias, personas
alojadas inadecuadamente, personas que no tienen acceso a instalaciones bésicas,
personas que viven en asentamientos ilegales, personas sujetas a desahucios forza-
dos y grupos de bajos ingresos (OG 4, punto 13). Con relacion al derecho a la educa-
cién primaria obligatoria y gratuita, aguellos Estados que no la hubieran implemen-
tado al momento de la ratificacién asumen el compromiso de elaborar y adoptar,
dentro de un plazo de dos afios, un plan detallado de accién para su implementacion
progresiva (art. 14, PIDESC). Estas obligaciones de vigilancia, reunién de informa-
cién y preparacién de un plan de accién para la implementacién progresiva, son
extensibles, como medidas inmediatas, al resto de los derechos consagrados en el
Pacto (OG 1, puntos 3 y 4).
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de monitoreo de politicas sociales y la documentacién de violaciones

de los derechos econdémicos, sociales y culturales.*

Lo que caracteriza a estas acciones indirectas o complementarias es
que, lejos de ser el centro de la estrategia de exigibilidad de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, las vias judiciales sirven para
apuntalar el resto de las acciones politicas que se emprenden para ca-
nalizar las demandas de derechos en el marco de un conflicto colecti-
vo, ya sea que se trate de reclamos directos a la administracién o del
desarrollo de vias de negociacién o incluso de cabildeo sobre los fun-
cionarios, el Congreso o empresas privadas. Nuevamente, queda claro
que no hay opciones excluyentes y que las herramientas legales pueden

potenciar el trabajo de incidencia politica.

3. EL REPLANTEO DE LA RELACION CON LAS VICTIMAS
Y GRUPOS AFECTADOS Y LA BUSQUEDA DE NUEVOS
ALTADOS

El trabajo legal de las organizaciones de derechos humanos en la re-

gién ha estado tradicionalmente vinculado a la representacion de victi-

mas de violaciones de derechos civiles y politicos. Los crimenes de Es-

tado durante las dictaduras y las practicas de violencia y abuso de las
fuerzas policiales fueron temas recurrentes, que marcaron las modali-
dades de intervencién y la forma de relacién con las victimas. En mu-
chos casos, las mismas organizaciones fueron creadas por victimas del
terrorismo de Estado en la década de los setenta o de la violencia poli-
cial durante los periodos de transicién democratica, lo que motivé una
fuerte identidad entre la agenda politica de las organizaciones y los

intereses de las victimas representadas. Es indudable que las acciones

49 Cfr. Abramovich, V. y Courtis, C. "El acceso a la informacién como derecho", en
Duhalde, E. L. {ed.), Anuario de Derecho a la Informacion 1, Buenos Aires, Madrid,
2000, pp. 223-255.
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legales de defensa de victimas de violacién de derechos civiles y politi-
cos, en la mayoria de los casos, tienen un fuerte contenido politico,
conllevan un interés publico que trasciende el proceso individual y pue-
den ser pensadas como segmentos de luchas més amplias y comprensi-
vas, destinadas, por ejemplo, a denunciar y enfrentar regimenes auto-
ritarios, a combatir la impunidad, a averiguar la verdad v a construir
memoria social sabre el pasado dictatorial o a democratizar el funcio-
namiento de las fuerzas de seguridad y reducir la violencia del Estado.
En todos los casos legales que se emprenden en este contexto, la narra-
ci6én del conflicto, la descripcién de las victimas, el lenguaje y la estra-
tegia del litigio, suelen alinearse y ajustarse a los objetivos y metas de
estrategias politicas mas amplias, que trascienden el caso individual, y

le dan sentido.”®

Como traductor de un conflicto de la vida cotidiana en un caso judicial,
el abogado es también en cierta medida una suerte de traider, pues
altera los elementos facticos y emocionales del conflicto real, reempla-
za el rostro de las personas involucradas por mdscaras o’personajes
que han de jugar el rol més conveniente para su historia y, por ultimo,
narra con su propia voz, silenciando y excluyendo la voz de los verda-

deros protagonistas.®!

50 Véase Tushnet, M. V. Making Civil Rights Law. Oxford University (Press), 1994.

51 Ver, sobre la exclusidn e inclusién del cliente en el sentido de la narracién del aboga-
do como traductor del conflicto, Cunningham, Clark D., "A Tale of Two Clients:
Thinking About Law as Language", 87 Michigan Law Review, 2459-2494 (1989) (re-
printed in Alex Hurder et al {eds.), Clinical Anthology (1997).; Cunningham, Clark
D., "Symposium: The Lawyer as Translator, Representation as Text: Toward an Eth-
nography of Legal Discourse', 77 Cornell L. Rev,, 1298-1387, 1992. Sobre el tema,
puede consultarse Courtis, Christian, "La estrategia de nuestra arafia. Una vision
critica del Derecho y del rol del abogado desde perspectivas contemporaneas”, en
Courtis, Christian, Lecciones v ensayos. Buenos Aires, Astrea, 1989, N.° 53, pp. 107-
123, especialmente pp. 116 y ss. Sobre la objetivacion en la definicién del contlicto
en el derecho penal y la exclusién de la victima del proceso, puede consultarse
Boving, Alberto, "Delitos sexuales y feminismo legal: [algunas] mujeres al borde de
un ataque de nervios", Revista Juridica de la Universidad de Palermo, 1y 2, pp.133-
148, especialmente pp. 140 y ss.
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La cuestién tiene especiales connotaciones cuando se trata de narrar
conflictos en los que estan en juego los derechos de una clase o un
colectivo de personas, o en los que el derecho individual invocado ex-
presa el interés homogéneo de todos los miembros de un grupo o sector
mas o menos determinado. Se trata del tipo de conflicto propio de los
litigios de interés publico y en general de los casos relativos a la viola-

cién de derechos humanos.

El rasgo diferencial de este tipo de litigios es que en ellos la narracion
del caso —teoria del caso— no siempre reviste un valor instrumental,
como medio para obtener una decisién favorable en el proceso. En
tanto los procesos judiciales suelen enmarcarse en las luchas sociales
de los grupos involucrados, la sentencia no es la tinica finalidad que se
persigue. La teoria del caso, entendida como la representacion del con-
flicto social particular y de sus protagonistas, puede constituir también
un fin en si misma. Por un lado, por ganar el caso, la comunidad repre-
sentada no esta dispuesta a pagar el costo de una vision distorsionada
de su propio conflicto ni de ella misma. Por otro, una visiéon no auténti-
ca del conflicto y de la propia comunidad representada puede traer
consccuencias perjudiciales para la lucha social a largo plazo, aun cuan-

do pudiera obtenerse un éxito inmediato en un proceso particular.

El problema tiene rasgos especificos en los conflictos con actores co-
lectivos, grupos o pluralidad de victimas que somn, por lo demas, expre-
siones tipicas de las violaciones de derechos econémicos, sociales y cul-
turales: una comunidad indigena que reclama acceso a la titularidad
de sus tierras, una comunidad de un barrio popular que no accede al
agua, trabajadores despedidos, un grupo de familias victimas de un
desalojo forzoso. En estos casos, existen problemas de representacion
social que influyen en la legitimidad de la actuacion de las organizacio-
nes de derechos humanos, en los conflictos en los que éstas no son pro-
tagonistas directas y su relacién con las victimas esta sujeta a las re-

glas y condiciones de la representacién y asistencia legal. El dilema
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surge con mayor claridad con relacién a las organizaciones de dere-
chos humanos que intervienen en conflictos colectivos o de interés co-
lectivo en materia social, que pueden corresponder al espacio de actua-
cién tradicional de otro tipo de organizaciones sociales. Es indudable
que un sindicato esta legitimado para actuar en representacion de los
trabajadores, y que una organizacién campesina lo estd para actuar
por sus miembros, y que las organizaciones del movimiento de mujeres
pueden actuar y representar apropiadamente los intereses de las muje-
res. La insercién de las acciones concretas en la dinamica de procesos
mas amplios y complejos de lucha por los derechos de los grupos afec-
tados obliga a pensar el marco de didlogo, de relacion o en ocasiones
de alianzas estratégicas que las organizaciones de derechos humanos
habran de establecer con ellos. Se requiere fijar las bases de un vinculo
igualitario con las victimas y grupos afectados por la violacién de dere-
chos econémicos, sociales y culturales, asumiendo el desafio de tradu-
cir un conflicto social en un caso judicial sin traicionar los rasgos ca-
racteristicos de ese conflicto ni la imagen de sus protagonistas. El dile-
ma puede definirse asi: cémo mantener, desde la posicién elegida y la
identidad institucional de cada organizacién, una relacién adecuada
con los grupos o sectores que procuramos acomparfiar en las acciones
de incidencia politica o patrocinar y representar legalmente en situa-
ciones concretas, para que las acciones que desarrollamos correspon-
dan a sus verdaderos intereses y conflictos, y sirvan para fortalecer y

no para debilitar su organizacién y el desarrollo de sus luchas sociales.

En nuestra opinién, este dilema particular de la actuacién de las orga-
nizaciones de derechos humanos en el campo de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales obliga a desarrollar una mayor insercion so-
cial y una politica de alianzas especifica, con frecuencia diferente de la
tradicional fijada para el trabajo en derechos civiles y politicos, y nos
fuerza a profundizar, de cara a los dilemas de la representacién de
grupos o actores sociales en conflictos colectivos, el andlisis de las

modalidades y formas habituales de actuacién en el planc legal y poli-
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tico. En tal sentido, es necesario pensar, en cada caso, cudl es el aporte
y el interés estratégico de cada organizacién en esa alianza y cémo se
debe actuar en resguardo de los intereses comprometidos. Resulta im-
portante recordar, a fin de determinar los limites y las potencialidades
de las nuevas estrategias de alianza, que las organizaciones de dere-
chos humanos clasicas en nuestra region le dieron prioridad a la defen-
sa de las instituciones democraticas y las libertades civiles y politicas,
en especial en los periodos de dictaduras y en los periodos de transi-
cién, y en muchos casos relegaron la tematica econdémica y social a
problemas de desarrollo o de lucha contra la pobreza, no directamente
conceptualizados como problemas de derechos humanos. Por el con-
trario, otras organizaciones de base y movimientos sociales —tales como
las organizaciones de desarrollo, el movimiento campesino, entre otros—
concentraron su actuacion en lo social, a través de estrategias de con-
cientizacidn, de la educacidon popular y del fortalecimiento de la orga-
nizaciény la movilizacién, sin incorporar plenamente el discurso de las
instituciones y de los derechos, y con una fuerte desconfianza en las
vias legales.

En este sentido, la evaluaciéon de la situacién actual permite observar
un divorcio entre las estrategias de organizacién popular y politica y
las de exigibilidad legal. Muchas organizaciones que trabajan desde un
punto de vista técnico legal priorizan el enfoque juridico de los conflic-
tos sociales en los cuales intervienen, en desmedro de acciones politi-
cas, de organizacién comunitaria, de capacitacién. En ocasiones, no
existe una adecuada comprension acerca de que determinados casos
judiciales s6lo tienen sentido si se los asume como piezas de los conflic-
tos sociales que los sostienen y trascienden. Por otro lado, algunas or-
ganizaciones de desarrollo y organizaciones de base no visualizan en
términos de derechos los reclamos sociales que emprenden o sostienen,
y no consideran las acciones legales dentro del espectro de vias de ac-
cién posibles. En otras palabras, mientras algunos no creen que sus

reclamos de justicia pueden ser formulados como reclamos de dere-
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chos, al mismo tiempo otros no advierten que en situaciones particula-
res, muchos reclamos de derechos son sélo el instrumento de un reclamo

de justicia, definido por la dinamica de conflictos sociales complejos.

En este contexto, la alianza entre las organizaciones de desarrollo y
aquellas que han adquirido una mayor experiencia en el litigio y la im-
plementacién de estrategias legales puede aportar miradas comple-

mentarias y potenciar la fuerza de los reclamos.

Tradicionalmente, las organizaciones de desarrollo han basado su me-
todologia de trabajo en la promocién de la organizacidn, la capacita-
cién y la participacién en ambitos estatales de los sectores populares,
con el propésito de solucionar sus necesidades béasicas y superar situa-
ciones de exclusién social y pobreza. El punto de partida ha sido la
valoracién de las capacidades de los propios grupos. Estas técnicas,
dirigidas a apoyar el proceso de organizacion de los sectores popula-
res, han hecho del protagonismo activo de los grupos su elemento rec-
tor fandamental. Es el grupo quien se convierte en sujeto activo de su
proceso de desarrollo, rompiendo con las tradicionales formas de rela-

cién asistenciales y paternalistas.

De esta manera, ¢l accionar de las organizaciones de desarrollo se ha
traducido, por un lado, en el fortalecimiento de la organizacién de los
sectores populares y, por otro, en la promocién de medidas de accion

directa, que incluyen la participacién activa de los propios afectados.

Paralelamente, la mayoria de estas organizaciones no ha incluido la
perspectiva de derechos en su practica cotidiana y tampoco ha utiliza-
do las vias legales, y en muchos casos las ha considerado contrarias a
sus estrategias y objetivos. Las principales razones que suelen invocar-
se para ello se relacionan con la falta de confianza en las instituciones
judiciales, los tiempos y costos que insume la promocién de acciones en
el ambito judicial y un sentimiento de que este tipo de instituciones

discrimina a los sectores mas pobres. Ademas, existe la idea tradicio-
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nal de que el conflicto puede ser expropiado por aquellos que se encar-
garan de traducirlo al formular una demanda legal y de que los casos
judiciales les dan demasiado poder a los abogados en desmedro de la

fortaleza de los actores y movimientos sociales.

Con relacién a las organizaciones de derechos humanos que incorpo-
raron la defensa de los derechos econémicos, sociales y culturales,
muchas han priorizado en su accionar el desarrollo de instrumentos y
vias de exigibilidad legal que permiten mejorar el grado de vigencia de
los derechos, especialmente a través del litigio de casos ante los tribu-
nales locales y los diversos organismos internacionales de proteccién

de los derechos humanos.

En suma, se observa, por un lado, la antigiiedad y fortaleza de las or-
ganizaciones de desarrollo en su relacién con los sectores sociales des-
favorecidos y una vasta experiencia en la promocion de estrategias
politicas y sociales de organizacién, capacitacion y participaciény, por
otro, del lado de las organizaciones de derechos humanos, una impor-
tante acumulacion de experiencias de trabajo en el plano legal, tanto en
el litigio de causas como en el uso de la perspectiva de derechos en la

documentacién de violaciones v la elaboracion de informes de situacion.

La alianza provoca beneficios reciprocos. Las organizaciones de desa-
rrollo asumen la perspectiva legal como un nuevo instrumente que se
puede utilizar en el marco de sus estrategias tradicionales de negocia-
cién, reclamo e incidencia politica, y las organizaciones de derechos
humanos amplian su insercién social y la comprensién de las agendas e
intereses de los grupos representados; de este modo, mejoran su capa-

cidad de articular las acciones legales y de incidencia politica.

En efecto, el abordaje conjunto de conflictos sociales complejos permi-
tira el logro de mejores resultados, teniendo en cuenta la especificidad
y la experiencia de cada tipo de organizacién en sus respectivos ambi-

tos de actuacion.

sttt snrparabiad
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También es posible explorar en este campo estrategias provechosas de
articulacién entre organizaciones de derechos humanos y organizacio-
nes sindicales. El desmantelamiento de la legislacién laboral en la re-
gion durante la década de 1990, a la luz de los procesos de desregula-
cion del mercado de trabajo v la privatizacién de la seguridad social,
ha llevado a los sindicatos a buscar nuevas herramientas legales y es-
pacios de actuacién. En ese sentido, han comenzado a explorar el uso
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el &mbito in-
terno para reforzar la tutela de los derechos laborales tradicionales, y
se han ido acercando gradualmente a los mecanismos internacionales
de proteccién. También han comenzado a utilizar un discurso de dere-
chos humanos en sus reclamos politicos en el plano sindical, laboral y de
seguridad social. Existe, por lo tanto, un escenario propicio para fomen-
tar el dialogo y la interaccién en el desarrollo de vias légales y politicas

de exigibilidad de derechos econémicos, sociales y culturales.®*.

52 El programa de derechos econémicos, sociales y culturales de la Comisién Colom-
biana de Juristas ha sido pionero en explorar esta relacién, inclusive utilizando de
manera alternativa los mecanismos de derechos humanos y de la Organizacion Mun-
dial del Trabajo (OIT) en conflictos sindicales cldsicos. Ver, respecto a la relacién
entre los mecanismos de la OIT y los de proteccién internacional de los derechos
econémicos, sociales y culturales, y su posible complementariedad, Leén Gomez
Zuluaga, A. "Mecanismos de proteccién de derechos derivados de los convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo", en Comisién Internacional de Juristas,
Semiinario sobre derechos econdmicos, sociales v eulturales. Bogotd, ClJ, 1996, Tam-
bién puede mencionarse como ejemplo de esta articulacion el trabajo del Centro de
Asesoria Laboral (CEDAL) en el Pert y del Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) junto con el Comité de Accién Juridica de la Central de Trabajadores Argen-
tinos (CTA) en la Argentina. Ver, al respecto, el dictamen que impugna la reduccién
del salario de empleados publicos y de las jubilaciones a raiz de la denominada ley de
déficit cero. Este dictamen, que utiliza argumentos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos para invalidar la ley, fue elaborado por el CELS y por organis-
mos de derechos humanos y presentado como amicus curiae en litigios colectivos
que habian promovido las organizaciones sindicales. Véase www.cels.org.ar. En cuanto
a experiencias de trabajo concretas, puede consultarse el trabajo del Programa
Venezolano de Educacién-Accién en Derechos Humanos (PROVEA) con relacidn al
conflicto sindical entre la Unién de Trabajadores de la Industria Textil y la empresa
textil HRH, que fue planteado ante la OIT. Véase Mejia Guerrero, L. Patricia, "Meca-
nismos de exigibilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales. El caso de
Venezuela", en /I Curso Interamericano Sociedad Civil y Derechos Humanos, Memo-
ria. IIDH, San José C. R., 2002.

£9.




TEMAS DE DERECHOS HUMANOS EN DEBATE

También existen, en este terreno, ejemplos de alianzas fuertes entre or-
ganizaciones de derechos humanos y organizaciones ambientales y de
proteccion de derechos de usuarios y consumidores. Las circunstancias
de hecho que pueden determinar violaciones de derechos econémicos,
sociales y culturales en ocasiones pueden ser abordadas como manifes-
taciones de conflictos complejos que involucran la afectacién de dife-
rentes bienes y derechos. Asi, por ejemplo, ciertos problemas vincula-
dos al acceso a la vivienda o a la,asistencia sanitaria y a prestaciones
de servicios como el de agua potable pueden ser considerados al mis-
mo tiempo como problemas de derechos sociales y también como te-
maticas ambientales o de afectacién de relaciones de consumo o uso
de servicios ptiblicos o privados. El derecho ambiental y el derecho de
usuarios y consumidores, y en ocasiones los mecanismos procesales
disefiados para su proteccién, pueden convertirse en instrumentos de

~enorme valor para tutelar derechos econdémicos, sociales y culturales.

Asi, el contexto brasilefio aporta interesantisimos ejemplos de cémo la
utilizacién combinada de la legislacién de proteccion del consumidory
de formas procesales de representacién de intereses transindividuales
ha redundado en la tutela de derechos sociales tales como la salud, la
educacion v la vivienda. A partir de la legitimacién para defender inte-
reses transindividuales, el Ministerio Pablico ha presentado acciones
civiles publicas para proteger a los contratantes adherentes a planes de
salud, a padres de nifios que estudian en escuelas privadas™y a con-
tratantes de planes de vivienda® contra el aumento del pago mensual
por sobre los indices de ajuste legalmente autorizados. En la Argenti-

na, organizaciones de derechos humanos y organizaciones de usuarios

53 Véase, ademds del caso que agquf se comenta, entre muchos otros, Primer Tribunal
de Alzada Civil del Estado de Sdo Paulo, apelacion civil 785.001-5 del 30 de junio de
1998; Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, apelacién civil 46.427.4/0-Guarul-
hos, del 17 de noviembre de 1993,

54 Véase Supremo Tribunal Federal del Brasil, R. E. 185.360/SP, del 20 de febrero de
1998. ‘

55 Véase Tribunal Superior de Justicia del Brasil, R. Esp. 105.215/DF, cuarta Turma, del
18 de agosto de 1997.
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v consumidores se han unido para impugnar conjuntamente, por irre-
gularidades legales, un reciente aumento de tarifas de los servicios pu-
blicos de gas y energia eléctrica, realizando acciones de acceso a la
informacién en las que se invocan tanto los derechos de informacién
que se derivan del PIDESC como los derechos de acceso a la informa-
cién que se deben en la relacién de consumo. |

En ocasiones, alteraciones graves del ambiente afectan el ejercicio de
derechos sociales, como el derecho a la vivienda. La utilizacién de prin-
cipios como la proteccidn cautelar en materia ambiental ha servido
para reforzar el reclamo y las acciones legales.’® También puede men-
cionarse como ejemplo el impacto de ciertos trastornos ambientales
sobre el goce de derechos culturales, tal como ocurre en los conflictos
ambientales en territorios ancestrales de los pueblos indigenas. En es-
tas situaciones han existido alianzas efectivas entre organizaciones de
derechos humanos y organizaciones ambientales.®” En ocasiones, or-
ganizaciones de derechos humanos han tomado las practicas de recla-
mo y activismo de organizaciones ambientales, incorporandolas a sus

propias estrategias.®®

s

56 En un caso de contaminacidén de postes de energia eléctrica por derrame de PCR,
que es una sustancia cancerigena, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
articulé su defensa de los pobladores del barrio con una organizacién ambiental,
Fundacidén Ambiente y Recursos Naturales (FARN), para interpelar a las autoridades
del gobierno e impulsar los reclamos de estudios e inspecciones administrativas.

57 Véase amicus The Center for International Environmental Law (CIEL)-The center
of Human Rights and Environment (CEDHA) sobre el efecte del principio de protec-
cidén cautelar en materia ambiental, para justificar la realizacién de estudios previos
de impacto ambiental de obras de infraestructura en territorios del pueblo wichi, en
la provincia de Salta. El amicus fue presentado en un caso en tramite ante la CIDH
en el que se discute la viclacién del derecho a la cultura v a la propiedad comunitaria
de las tierras. Original en la pdgina web de CIEL http:/www.ciel.org/Publications/
WichiAmiciCuriae2.pdf; versién en espanol (traduccién extraoficial) en la pagina de
CEDHA http://www.cedha.org.ar/docs/curiae-2-esp.doc. '

58 En tal sentido, puede estudiarse la campafa del Centro para los Derechos Econémi-
cos y Sociales (CDES) del Ecuador contra Texaco y Petroecuador, en defensa de los
derechos a la salud y al medio ambiente afectados por las irregularidades de los
procesos de explotacién petrolera en territorio indigena. Ver Camino al siglo XXI.
Desafios y estrategias de la comunidad latinoamericana de derechos humanos. Lima:
IDL-WOLA, 1999,
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Un campo de accién que se ha mostrado fértil para el trabajo integra-
do entre organizaciones de derechos humanos, organizaciones de de-
sarrollo y organizaciones sindicales es la utilizacion de mecanismos de
control establecidos por tratados de derechos humanos. En efecto, las
acciones promovidas en el marco de los mecanismos internacionales
de proteccion de los derechos humanos —presentacion de informes alter-
natives, denuncias ante la CIDH, promocién de causas en el Ambito in-
ternacional, presentacién de amicus curiae, entre otros— suelen ser lle-
vadas adelante por organizaciones de derechos humanos, pero al mismo
tiempo brindan la posibilidad de generar un espacio de participaciony
articulacién mas amplio, incorporando a las demdés organizaciones so-
ciales, que se encuentran més cercanas a las violaciones a los derechos

sociales en sus diversos dmbitos temdticos y territoriales de actuacion.

Tal vez el ejemplo mas claro de este desarrollo pueda verse al analizar
la preparacion de los informes alternativos ante el Comité DESCy la
articulacién de estrategias de difusién y presion sobre instancias del
Estado para hacer cumplir sus recomendaciones en el plano domésti-
co. Esta actividad puede servir como un espacio de didlogo comun en-
tre organizaciones que trabajan desde distintas perspectivas, y como
ocasién propicia para el nacimiento de nuevas coaliciones y movimien-
tos entre grupos previamente desconectados.*” El proceso ante el Co-

mité puede constituirse también en una instancia de didlogo con el Estado

59 A modo de ejemplo, podemos citar los casos colombiano y mexicano. La experiencia
colombiana de elaboracién del informe en el afio 2000 significé una combinacién
acertada de accién educativa, debate publico y aporte especializado de los expertos.
El principal impacto entre el primer informe alternativo (1995) y el segundo (2001)
es que en su elaboracion se pasd de ocho expertos a la participacién de mas de 1.500
personas. En México, el informe alternativo fue elaborado por un grupo central de
organizaciones civiles, sus redes y ocho expertos/as; también contribuyeron, de
manera indirecta pero importante, muchas otras organizaciones, sobre todo socia-
les; por ejemplo, la mayoria de las organizaciones civiles de la capital del pais que
tienen trabajo en otros estados de la Republica con el sector campesino, indigena, de
mujeres, etcétera, tuvieron la tarea de recuperar la informacion de primera mano.
Cfr. Vera Miller, Dante, Los informes alternativos ante el Comité de Derechos Econd-
micos, Sociales vy Culturales de Naciones Unidas, una guia para la accidn. Serie DESC
2, Coalicion del Movimiento Norte Sur 11.11.11, Perd, Centro de Asesoria laboral del
Perd (CEDAL), Plataforma Interamericana de Derechos Humanos, Democracia y

2.
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sobre sus politicas sociales desde una perspectiva de derechos huma-
nos. En ese didlogo, el acceso a la informacién puablica es una herra-
mienta central durante las etapas de elaboracién de los informes alter-
nativos, y suele convertirse en un tema medular en el debate ante el
Comité. Por lo general, los informes alternativos comienzan cuestio-
nando las deficiencias de la informacién brindada por el Estado al Co-
mité, y en algunos casos han servido, ademas, para identificar verda-
deros baches en la produccién de informacién publica relevante para el
seguimiento de la politica social y la vigencia de los derechos sociales.®®

Mas alla de que los informes tienen naturaleza general, una estrategia
exitosa ha consistido en identificar problemas concretos para la discu-
sién con el Estado y con el propésito de motivar un pronunciamiento
“del Comité sobre puntos especificos, de modo que resulte luego rele-
vante en el ambito doméstico.®' Con frecuencia, las observaciones fina-
les son de tal generalidad que resulta dificil identificar el comporta-
miento que los Estados deben adoptar de conformidad con las disposi-
ciones del Pacto, circunstancia que provoca, ademas, que aquéllos no
las tomen en cuenta seriamente.®? En este contexto, la labor de las or-

Desarrollo (PIDHDD), 2002, pp. 91-92. En los procesos de presentacién de informes
alternativos, as{ como en las campanas internacionales urgentes vinculadas a la
proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales, juegan un papel cen-
tral las organizaciones internacionales dedicadas especificamente a esta temdtica,
tales como Foodfirst Information Action Network (FIAN), Centre on Housing Rights
and Evictions (COHRE), IHC y OXFAM entre otras, del mismo modo que Amnesty
International y Human Rights Watch lo hacen con relacién a los derechos civiles y
politicos.

60 En la presentacién del informe alternativo sobre la Argentina al Comité DESC en el
afno 1999, se cuestiond el déficit de informacién estadistica sobre mortalidad mater-
na sobre la base de los inconvenientes de registro y la falta de coordinacion entre
instancias administrativas federales y provinciales, déficit que se reconocia en el
propio informe presentado por la Argentina al Comité.

61 En las observaciones finales del Comité sobre la Argentina, en el afno 1999 se reco-
mendé la derogacién de un articulo de la ley de reforma de la seguridad social por ser
contrario al Pacto.

62 Por ejemplo, "[e]l Comité llama la atencién de las autoridades en la necesidad de
eliminar la discriminacién de cualquier tipo en el ejercicio de los derechos previstos
en el Convenio, especialmente el derecho a la vivienda", UN Doc. E/C.12/1996/6,
para. 317. Estd claro que si bien consideraciones de este tipo son importantes,
formulaciones mas sustantivas tendrian mayor impacto.
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ganizaciones no gubernamentales ha sido fundamental en impulsar un
nivel de precisién mayor en la redaccion de las Observaciones Finales,
sobre todo a través del suministro de informacién detallada y minucio-
sa acerca de algunas problematicas y del trabajo de incidencia durante
el proceso de analisis de los informes periédicos,® que incluye alcanzar
borradores al relator y a los demas miembros del Comité para influir
en la opinién que deberdn expresar en la sesion privada del Comité en
la que se aprueba la observacién final. De esta manera, las Observacio-
nes Finales han adquirido un nivel de detalle y analisis cominmente
mas asociado con 6rganos judiciales, lo que redunda en mayores pro-
babilidades de cumplimiento por parte del Estado. Esto es cierto, por
ejemplo, respecto del tratamiento dispensado por el Comité al derecho
a una vivienda adecuada.t® En Reptblica Dominicana, por ejemplo, a
raiz de la intervencién del Comité fueron detenidos los desalojos masi-
vos que habian afectado a mas de 200.000 personas. Un decreto presi-
dencial manifiestamente incompatible con las normas del Pacto fue
derogado. Familias y comunidades "sin techo" fueron realojadas de con-
formidad con las recomendaciones del Comité y fueron establecidos
nuevos marcos institucionales. Esto demuestra una actitud més recep-
tiva de los Estados Parte, la que a su vez ha resultado de la creciente
atencion internacional a la situacién doméstica de derechos humanos.
Asimismo, todo esto demuestra que a pesar de la superficialidad del
sisterna de informes y otros obstaculos operativos, de la tarea de super-

visién del Comité pueden obtenerse resultados tangibles.

63 En el caso del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, los informes
alternativos de las ONG han preparado el terreno para lo que Craven denomina
"sisterna de peticiones ad hoc" (Craven, M., Towards an Unofficial Petition Procedure:
A Review on the Role of the UN Conunittee on Economic, Social and Cultural Rights,
a través del cual el Comité ha comenzado a actuar en respuesta a la informacion
suministrada por las ONG .

64 Ver, al respecto, Steiner, H. y Alston, P, International Human Rights in Context: Law,
Politics, Morals. Oxford, Oxford University Press, 1996, pp. 316-22, y Leckie, S., The
UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights: Towards and Appropriate
Approach. 11 Human Rights Quarterly (HRQ), 4, 1989, pag. 522.




