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Capitulo 1

LA ESTRUCTURA DE L.OS DERECHOS SOCIALES
Y EL PROBLEMA DE SU EXIGIBILIDAD

No es raro enfrentarse con opinienes que, negando todo valor juridi-
co a los derechos sociales, los caracterizan como meras declaraciones
de buenas intenciones, de compremise politico v, en cf peor de los
casos, de engafio o fraude tranquilizador. Aunque se acepte la privi-
legiada jerarquia normativa de las constituciones o de los tratados
internacionales, los instrumentos que establecen derechos sociales (o
bien, de acucrdo a la terminologia del Pacto Internacional respecti-
vo', derechos ccondmicos, sociales y culturales?) son considerados
documentos de cardcter politico antes que carilogos de obligaciones
juridicas para el Estado, a diferencia de la gran mayoria de los dere-
chos civiles y politicos. De acuerdo a esta visién, estos Gltimos son los
tnicos derechos que generan prerrogativas para los particulares y
obligaciones para el Estado, siendo exigibles judicialmente. La inten-
cidén de este trabajo es demostrar que la adopcién de normas consti-
tucionales o de tratados internacionales que consagran derechos eco-
némicos, sociales y culturales genera obligaciones concretas al Estado;
que —asumiendo sus particularidades— muchas de estas obligacio-

1. ElPacto Internacienal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, al que
en adelante nos referiremos como PIDESC. El pacto fue adoprade por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucidn 2.200 (XX), el 16 de dicicmbre de
1966, firmado ¢l 19 de diciembre de 1966 y enird en vigor el 3 de enero-de 1976, -

2. Emplearemos indistintamente Ias denominaciones ederechos econdémicos, so-
ciales y culturales» (que ¢s su designacidn en el campo del derecho internacional de los
derechos humanos) y «derechos socialess (que es la empleada més comtinmente a nivel
tocal). Ver, sin embargo, los comentarios sabre la posible distincidn de estos términos

- que efectuamos en la introduccidn al capitulo 3.
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nes resultan cxigibles judicialmente, y que ¢l Estado no puede justifi-
car su incumplimiento manifestando que no tuvo intenciones de asu-
mir una obligacién juridhca sino stimplemente de realizar una deciara-
cidn da buena intencidn politica.

Para eflo, presentaremos en este capitulo nuestros argumentos de
acucrdo al siguiente plan. Camo primer punto, seflalaremos la relati-
vidad de la distincidn entre derechos civiles v politicos y derechos
econdmicos, sociales v culturales, sustentando la idea de que existen
niveles de obligaciones estatales que son comunes a ambas categorias
de derechos. En segundo términe, desarrollaremos la nocidn de que
todos los derechos econdmicos, sociales y cultarzles denen al menos
algiin aspecto que resulta claramente exigible judicialmente, Partimos
del supuesto de la existencia en el sistema legal de un pajs de normas
legales —tales como clausulas constitucionales, o cliusulas de pactos
internacionales de derechos humanos adoptados por ese pais— que
positivizan derechos sociales —ral es e caso de la Argentina?, de
Espana, y de gran parte de los pafses de América Latina—. En este
sentido, el capitilo no pretende construir un «derecho natural» de los
derechos sociales, sino sentar las bases para una dogmatica que haga
exigibics aqucllos derechos previswos en el plexo normativo de la
Constitucion o de los tratades internacionales de derechos humanos.
Tampoco nos detendremos en cuestiones de fundamentacion de estos
derechos, dado que partimos del supuesto de su positivizacién®.

Una dltima aclaracion metodologica sea tal vez it para explicar
el tipo de andlisis que proponemos. Gran parte de los argumentos
que empleamos en el libro estdn vinculados con el texto del PIDESC
y las intepretaciones que ese instrumento ha generado. Sin embargo,
nuestra intencién no es —en absoluto— la de limitar el alcance de
nuestros argumentos al derecho internacional de los derechos huma-
nos, materia en gencral lejana a la prdcuca cotidiana de abogados y
jueces y a la realidad de la gran mayoria de los beneficiarios de sus

3. La Constitucidn argentina cstableee en su artieulo 14 bis 3 proteccisn de lns
derechos laborales individuates y colectivos, el derecho a obtener los beneficios de [a
seguridad social, la proteccion integral de la familia, la compensacién econdmica fami-
liar y el accesu a una vivienda digna, En su articula 41, establece ¢l derecho a un
ambicnic sang, y cn ¢l 42, los derechos de no:m:nﬁ&onnm y usuarios, Ademds, otorga
jerarquia construcional —entre otros— al Pacto Internactonal de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Gulturales, a la Convencién sobre los Derechos del Nifio v a 1a Conven-
cién sobre la Elimtnacion de todas izs Formas de Discriminacion contra 1a Mujer.

4. Duede consultarse, para ello, M. [. Andn, Necesidades v derechos: un ensayo
de fundamentacion, Madrid, 1994; V. Dasgupta, Aw Inguiry into Well-Being and Des-
tituticn, Oxfard, 1993; v C. Fabre, Social Rights under the Constituzion. Governmen
and Decent Life, Ov?av 2000, cap. 1. R
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normas. La eleccion del PIDESC como objete de analisis central se
justifica por su carécter de norma universal: dado que existe identi-
dad entre la estructura de los derechos contenidos por el Pacto y por
las constituciones locales y también en los problemas que su exigibi-
lidad plantea, las discusiones referidas a los derechos del Pacto puc-
den ser trasladadas, con la debida cautels, a los distintos dmbitos
nacionales. La intencién del capitulo es entonces aportar elementos

para la formacién de una dogmitica de los derechos econdmicos,
moﬂm:wm y culturales, que Ummam ser empleada tanto a nivel nacional
como internacional. Este primer paso tedrico se articula con el inten-
to general del ibro, que es el de sefialar estrategias posibles para fa
exipibilidad de cstos derechos.

1.1, La estructura de Nom derechos econdmicos, sociales v culturales

Quicnes afirman la tesis de un «defecto de nacimiento» de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales en tanto pretendidos derechos,
creen ver ensu naturaleza el origen de la imposibilidad de aleanzar su
exigibilidad. Los argumentos esgrimidos por los objetores de fa justi-
ciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culrurales parten,
entonces, de diferenciar la naturaleza de estos derechos con la de los
derechos civiles y politicos.

Uno de los puntos que se repiten para sostener la @nmﬁn:&ap
distincion de los dercchos civiles y politicos con respecto a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, radica en que cf primer géne-
ro de derechos generarfa exclusivamente obligaciones negativas o de
abstencion, mientras que los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les implicarian el nacimiento de obligaciones positivas que en la ma-
wwo:u de los casos deberfan solventarse con recursos del erazio ptbli-

. De acuerdo con esta posicién, las obligaciones negativas se
Lmoﬁun:.: en un #o hacer por paste del Estado: no detener arbitraria-
mente a las personas, no aplicar penas sin juicio previo, no restringir
12 libertad de expresién, no violar la correspondencia ni los papeles
privados, no interferir con la propiedad privada, etc. Por ¢l contra-

5. Ver F. von Hayek, «Derecho, legistacion y libertads, en El espejismo de Iz
justicia social, Madrid, 1979, vol. 2, cap. 9. En sentido similar, M. Bossuyt, «La dis-
tinction juridigue entre les droits civils et politiques et Ies droits économigues, sociaux
et culturclles»: Revue des Droits de I"Homme 4 (1973). El argumento se repite ton
divarsos ropajes en abundante Jiteratura de derecho ::n_:mn_o:mw de los derechos hu-
manos, derecho constitucional, derecho administrativo, filosofia y teorfa del derechao,
eteétera.
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iio, la estructura de los derechos econdmicos, sociales y culturales se
caracterizaria por obligar al Estado a hacer, es decir, a brindar presta-
ciones pousitivas: proveer servicios de salud, asegurar la educacion,
sostener e} patrimonio cultural ¥ artistico de la comunidad. Fn el
primer caso, bastarfa con limitar la actividad de! Estado, prohibiéndo-
le su actuacién en algunas arcas. En el segundo, €l Estado deheria
necesariamente erogar recursos para llevar a cabo las prestaciones
positivas que se le exigen®, De acuerdo con esta linca de razonamien-
to, sélo puede hablarse con algtn sentido de «derechos» cuando una

6. O intento de diferenciacién consiste en identificar un tipo especifico de
obligacién de los stados como correlato de cada categoria de dercehos. Asi, para
algunos autarcs, mientras que a los derechos civiles y politivos corresponden obliga-
ciones de resultads, a los derechos econdmicos, sociales y culrurales corresponden tan
solo obligaciones de conducta. La diferencia tendria efectos conerctos al momento de
juzgar si un Estado ha violado un trarada. En matcria de derechos civiles, se sostienc,
la actividad del Estado contraria al deber de abstencién produce la violacidn, La res-
ponsabilidad del Estado emana de resultades, sin que existan condiciones necesarias
que supediten cl cumplimiento de las normas en el Pacto respective. La viotacion salo
depende de ta voluntad del Estado. Las obligaciones respecto de los dereches ceond-
micos, sociales y culrurales, por ¢l contrario, son principalmente de comportamiento,
Como sestient Garreedn Merino con cita de Nikken: «Su realizacién no depende *de fa
sola instaurgeion de un orden juridico ni de la mera decisidn politica de los Srganos
gubernamentales, sino de la conquista de un orden social donde impere la justa distribu-
cidn de los hiznes, lo cual sélo puede alcanzarse progresivantente’. La violacion, por lo
tanto, ne emana de un acto sino de una emisién, muchas veces condicionada a la
existencia de recursos que perminan la satisfaccién de estos derechos, por lo que para
estableccr que un Estado los ha violado no basta con comprobar que no se ests gozan-
do sino gue el comportamienio del poder piiblico, en orden a alcanzar este fin, no se ha
adecnado a los standards técmicos apropiados™ (R. Garrerén Merino, «La sociedad
civil como agente de promocién de los derechas econdmicos, sociales y culturaless, en
IIDH, Estudios hdsicos de Derechos Humanos V, San José de Costa Rica, 1996, p. 59.
Lo citado en cursiva, P. Nikken, «Hl concepto de derechos humanoss, en IIDH, Estu-
dios bdsicos de Derechos Humanos 1, San José de Costa Rica, 1994). Ver A. Fide,
«Future Protection of Economic and Social Rights in Furopes, en A. Bloed et /. (eds.),

Monitoring Fluman Rights in Europe: Comparing International Procedures and Mecha- -

nisins, Dordrecht-Boston-Laondres, 1993, pp. 187-219. En contra, G. H. J. van Haof,
«The Legal Nature of Foonomie, Social and Cultural Rights: A Reburtal of Some Tradi-
tional Viewss, en P, Alston y K. Tumaevski (eds.), The Right to Food, Utrechr, 1984,
pp- 97-110; P, Alston, «No Right to Complain About Being Poor: The Need for an
Optional Protocol 1o the Economic Rights Covenanes, cn A. Eide y J. Helgesen (eds.),
The Future of Human Rights Proteccion in & Changing World, 1591, Como veremos,
mds alld de la posibilidad de sostener la distineidn, ella resalta poco relevante para
distinguir derechos civiles y poliricos de derechos econGmicos, sociales y culturaies.
Asi, los denominados «Principios de Maastricht sobre las violaciones a los dércchos
ccondmicos, sociales y culturaless (ver infra, cap. 2.1) sefialan que los derechos econé-
micos, suciales y culturaics generan tanto obligaciones de conducta como de resultado
(Principic 7). Ver S. Liebenberg, «Socio-economic Rightss, en M. Chaskalson et al.
{eds.), Constitutional Law of South Africa, Ciudad del Cabo, 1998, cap. 41, pp. 34-44.
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determinada prescripcién normativa se limita a imponer obligaciones
negativas o abstenciones, mientras que cl intento de fundar derechos
a partir de establecimiento de obligaciones posttivas resultaria con-
ceptualmente imposible o materialmente inviable. De modo que —se
dice— aunque una constitucién o un pacto de derechos humanos
hablen de «derechos» tales como el «derecho a la salud», «derecho a
la vivienda», «derecho a la educacién» o «derecho al trabajo», estas
expresiones no deberfan tomarse literalmente, sino sélo en sentido
figurado o metafdrico. :
Estas distinciones estin basadas sobre una visidn toralmente ses-
gada y «naturalistas del rol y funcionamiento del aparato estatal, que
coincide con la posicién dectimondnica del Estado minimo, garante
exclusivamente de la justicia, la seguridad y la defensa’. Sin embargo,
incluso para los pensadores mds caracterizados de la economia po-
litica cldsica, como Adam Smith y David Ricardo, resultaba mids que
obvia la interrelacién entre las supuestas «obligaciones negativas» del
Estado, en especial en materia de garantia de la libertad de comercio,
y una larga serie de obligaciones positivas, vinculadas con nm. mar-
tenimiento de las instituciones politicas, judiciales, de seguridad y
defensa, necesarias como condicién del ejercicio de la libertad indivi-
dual. En Smith, por ejemplo, se asigna at Estado un rol activo en la
creacion de las condiciones institucionales y legales para la consolida-
¢idn, funcionamiento v expansién del mercado®. Lo mismo cabe se-
fialar con respecto a muchos otros derechos «civiles y politicos»: el
respeto de derechos tales como el debido proceso, el acceso a la
justicia, el derecho a casarse, el derecho de asociacién, el mmnnnw.c .o_n
elegir y ser elegido, suponen la creacién de las respectivas nw:nw:n_o-
nes institucionales por parte del Estado (existencia y mantenimiento
de tribunales, establecimiento de normas y registros que hagan juridi-
camente relevante la decisién nupcial o el acto de asoctacidn, convo-
catoria a elécciones, organizacién de un sistema de partidos politicos,
etc.)’. Aun aquellos derechos que parecen ajustarse mds En:imcﬁ a
la caracterizacién de «obligacién negativas, es decir, los que requie-

7. Carlos Nino califica a esta posicién de «liberalismo conservadors, aunque
aclara que es «mds conservador{a) que liberals («Los derechos sociales», en Derecko y
Sociedad, Buenos Aires, 1993, p. 17). . :

8. CL alrespecto A. Smich, An Inguiry Into the Nature and Causes of the Wealth
of Nations, Nueva York, 1937; L. Billet, «Political order and economic development:
reflections on Adam Smith “s Wealth of Nations»: Polittcal Studies 35 (1975), pp. 430
ss.: B. S. Santos, «Sobre los modos de produccién del derecho y del poder socials, en
Estado, dervecho y luchas sociales, Bogord, 1991, pp. 175-178.

9, Cf G. H. J. van Hoof, «The Legal Nature of Economic, Social and Culrural
Rights...», cit., pp. 97 ss.
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ren una limitacidn en la actividad del Estado a fin de no interferir la
libertad de los particulares —por ejesuple, 1a prohibicién de deten-
cién arbitraria, la prohibicién del establecimiento de censura Emﬁ; a
la prensa, o la prohibicidn de violar la correspondencia y los papeles
privados—, conllevan una intensa actividad estatal destinada a aue
otros particulares no interficran csa libertad y al restablecimiento de
la libertad o la reparacién del perjuicio una vez producida una inter-
ferencia indebida, de modo tal que la contracara del ejercicio de estos
derechos estd dada por el cumplimiento de funciones de policia, se-
guridad, defensa y justicia por parte del Estado. Evidentemente, el
cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones positivas, ca-
racterizadas por fa erogacidn de recursos, y no la mera abstencion del
Estado™. Vale [a pena repasar mentalmente fa gran cantidad de re-
cursos destinados a hacer efectivo, por ejemplo, el derecho de pro-
piedad, a través de la organizacidn de distintos servicios pitblicos: a
ello se destina gran parte de la actividad de la justicia civil y penal,
gran parte de la rarea policial, los registros de la propiedad inmueble,
automotor y otros registros especiales, los servicios de catastro, la
fijacion y control de No_::nmna; ¥ uso del suclo, etcéiera.

En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politices puede
ser caracterizada como un complejo de obligaciones negativas y posi-
tivas de parte del Estado: obligacion de abstenerse de actuar en ciertos
ambitos y de realizar una serie de [unciones, a efectos de garantizar el
goce de la autonomfa individual e impedir su afectacién por otros
particulares. Dada la coincidencia histérica de esta serie de funciones
positivas con la definicidn del Estado liberal modernot, la caracteri-
zacién de los derechos civiles v politicos tiende a «naturalizar» esta
actividad estatal, y a poner énfasis sobre los limites de su actuacidn.

Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y
politicos y derechos econdimicos, sociales y culturales son diferencias

10. Cf m_ respeeto la opitnién de C. Nino, «Los derechos socialess, n:.. pp- 11-
17. En ciave econdmica, el argumento cs la tesis centzal de S. Holmes y C, R, Sunstein,
The Cost of Rights - Why Liberty Depends on Taxes, Nueva York-Londres, 1999, Ver
también R, Bio, «Diritti ¢ fraintendimentis: Ragion Pratica 14 (2000), pp. 14-25, C,
Fabre, Social Rights under the Constitntion, cit., pp. 44-45 y R. Plant, «Citizenship,
Rights and W=iface», en A, Coote (ed.), The Welfare of Citizens. Developing new social
rights, Londsi ., 1992, pp. 15-29. En sentide similar, A. Ruiz Migucl, «Derechos libe-
rales y decechas soctaless: Doxa (Alicante) [1/15-16 (1994), pp. 659-660.

11. Trujiflo Pérez afirma que «(¢)n un cierto sentido, la normacién relativa.a los
derechos de libertad y a las instituciones vinculadas con ellos estin tan censolidadas en
nuestra cultura juridica que se las considera obvias, aunque no lo sean, como ruestia
la hisroria de los derechos» («La questione dei dirinti socialis: Wmh‘.ca Pratica 14 Ecoc_
p. 31).
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de grado, mis que diferencias sustanciales'. Puede recanocerse que
la faceta mds visible de los derechos econdmicos, sociales v culmurales
son las obligaciones de hacer, y es por ello que a veces se los denomi-
na «derechos-prestacidne . §in embargo, no resulta diffcil descubric
cuando se observa la estructura de estos derechos la existencia conco-
mitante de obligaciores de no hacer™: el derecho a la salud conlleva
la obligacién estatal de no dafiar [a salud; el derecho a la educacién
supone la obligacién de no cmpeorar la educacién; el derecho a la
preservacitn de un medio ambiente sano implica la obligacidn de no
destruir el medio ambiente. Discutiremos este punto con mds detalle

pero desde ya adelantamos'que muchas de las acciones legales ten-
dentes a la aplicacidn judicial de los derechos econdimicos, sociales v
culturzles se dirigen a corregir fa actividad estatal cuando ésta incum-
plc con obligaciones de no hacer. En suma, los derechos econdmicos,
sociales y culturales también pueden ser caracterizados como un com-
plejo de obligaciones positivas y negativas por pacte del Estado, aun-
que en este caso las obligaciones positivas revistan una imporiancia
simbdélica mayor para identificarlos. Asi, por ejemplo, Contreras Pe-
laez, haciéndose cargo de la imposibilidad de distincién tajante entre
ambos tipos de derechos, afirma gue «{p)ara los derechos sociales, en
cambio, la prestacidn estatal representa verdaderamente la susrancia,
el nicleo, el contenido esencial del derecho; en casos como el dere-
cho ala asistencia sanitaria o a la educacidn gratuitas, la intervencion
estata) tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es
ejercitado; la inexistencia de prestacién estatal supone automética-
mente la denegacidn del derecho»??

Es adn posible senalar otro tipo Qm problema no:rnmﬂci que hace
dificil distinguir radicalmente entre derechos civiles y politicos, por
un lado, y derechos econdmicos, sociales v culturales por otro, subra-
yando las limitaciones de estas diferenciaciones y reafirmando la ne-
cesidad de un tratamiento tedrico y practico comin en lo Fustancial,

12. CE F. Contreras Peliez, Derechos sociales: teoria e idenlogia, Madrid, 1994,
. 21: «No existen, en resumen, obligaciones «negativas» puras (o, mejor dicho, dere-
chos que comporten exclusivamente obligaciones negativas), pero si parece posible
afirmar una diferencia de grado en lo que se reficre a ta relevancia que las tnamﬂn_o:mm
tienen para uno y otre tipo de derechoss.

13, CK F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e ideologia, cit., pp. : 210,
B. de Castro, «Los derechos sociales: anilisis sistemitico», en AAVV., Derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Para una integracion histdrica v doctrinal de los deve-
chos bumanos, Murcia, 1981, pp. 15-17.

i4. Cf. C. Fabre, Social xnw_wﬁ under the Constitution, cit., pp, 53-63, donde se
sostiene la existencia mn «derechos sociales negarivoss.

t5. F. Contreras Peliez, Derechus sociales: teoria e wdeologia, cit., p. 21.
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La concepeidn tedrica, e incluso la regulacién juridica concreta de
varios derechos tradicionalmente considerados «derechos-autonomia»
o derechos que generan obligaciones negativas por parte del Estado,
ha varizdo de tal modo, que algunes de los derechos clisicamente
considerados «civiles y politicos» han adquiride un indudable cariz
social. La pérdida de caracter absoluto del derecho de propiedad,
sobre la base de consideraciones sociales, es el ejemplo mds cabal al
respecto, aunigue no el inico’é. Las actuales tendencias del derecho
de dafos asignan un lugar central a la distribucion social de riesgos y
beneficios como criterio de determinacion de obligacién de reparar.
E! impetuoso surgimiento de un derecho del consumo ha transforma-
do sustancialmente los vinculos contractuales cuando participan de la
relacién consumidores y usuarios'’, La consideracidn rradicional de
la libertad de expresién y prensa ha adquirido dimensiones sociales
que cobran cuerpo a través de la formulacidn de la liberrad de infor-
macién como derecho de todo miembro de la sociedad. La libertad
de empresa y de comercio resultan modalizadas cuando su objeto o
desarroilo conlieven un impacto sobre la salud o el medio ambiente'™.
El desarrallo contemporineo del derecho a la intimidad ha generado
la exigencia de medidas estatales vigorosas, destinadas a evitar la
potencizlidad dafiosa de la utilizacién de tecnologias informiticas”.
En suma, muchos derechos tradicionalmente abarcados por el catdlo-
go de derechos civiles y politicos han sido reinterpretados en clave
social, de modo que las distinciones absolutas también pierden senti-
do en estos casos™. C
Desde el angulo inverso, la tradicional calificacién de los dere-
chos de sindicalizacién y huelga como derechaos sociales también ha
generado dificultades tedricas, ya que la distincién obligacién negati-
va/otiigacién positiva resulta inférel al respecto. Algunos autores
consideran que s trata de casos espectales de derechos civiles y poli-
ticos, v otros explican su adscripcién al catilogo de derechos econd-

16. CE. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Casta Rica), art, 21.1; «Toda persena tiene dereche al uso y goce de sus bienes. La ley
puede subordinar tal uso y goce al interés social» (¢l destacado es nuestro).

17. Ver, por todos, T. Bourgoignie, Elententos para una teoria del derecho del
consumn, Yitorla, 1994,

18. Cf. 5. Felgueras, Derechos humanos y medio ambiente, Buenos Aires, 1296,

19. Cf. P, L. Murillo de la Cucva, El derecho a la autodeterminacién informativa,
Madrid, 1990; A. E. Pérez Lufio, «Los derechos humanos en la sociedad recnol dgicar;
en M. G. Loszno y otros, Libertad informdtica y leyes de proteccidn de datos persona-
les, Madrid, 1989. : .

20. Ci. F. Ewald, L 'Etat Providence, Paris, 1985, libro IV, 2, Para un desarrolto
mds detailado, ver el Apéndice de este capitulo.
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1:c0s, sociales y culturales a partir de argumentos histéricos, recono-
ciendo que no pueden ser caracterizados esencialments como dare-
chos que generen obligaciones posirivas al Estado. :
Podria decirse entances que la adscripeidn de un derecho al catd-
looo de derechos civiles y politicos o al de derechos econdmicos,
sociales y culturales tene un valor heuristico, ordenatorio, clasifica-
torio, pero gue una conceptualizacidn més ripurcsa basada sobre el
cardcter de las obligaciones que cadz derecho genera levaria a admi-
tir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté
determinado por ¢l peso simbélico del componente de obligaciones
positivas o negativas que lo caractericen. Ewtal esquema, habrd algu-
nos derechos que, dade que sus rasgos mds caracteristicos remiten a
obligaciones negativas del Fstado, prueden ser cnmarcados en el hori-
zonte de los derechos civiles y politicos. Tal seria el caso, por ejem-
plo, de iz libertad de concieucia, o la libertad de cublicacidén de ideas
sin censitra previa. En el otro polo, algunos derechos que resultan
caracterizados fundamentalmente a wravés de obligaciones positivas
del Estado, quedaran abarcados en el catdlogo de derechos econdmi-
cos, sociales y culrurales. Tal serfa ¢l caso, por ejernplo, del derecho a
la vivienda®. Ln el espacio intermedio entre estos dos polos, se ubica
un espectro de dercchos en los que la combinacién de obligaciones
positivas y negativas se presenta en proporcicnes diversas. En estos
casos, identificar un derecho como perteneciente al grupo de dere-
chos civiles y politicos o al grupe de derechos econdmicos, sociales y
culturales es simplemente el resultado de una decisién convencional,
mds o menos arbitraria®. : :
En linca con lo dicho, autores como Fried van Hoof o Asbjern
Lide® proponen un esquema interpretativo consistente en el senala-

21. Aun en cste caso es posible seidalar obligaciones negativas. De acuerdo a Van
Hoof, el Estado violarfa el derccho a Iz vivienda si adnitiefa 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 origina-
fes, sin ofrecerles acceso a viviendas alternativas en téeminos mzonables {cf. G. H. .
van Hoof, «The Legal Nature of Fconomic, Social and Cultural Rights...», cit., p. 99).
Con mis razdn, el Estado debe abstenerse de realizar por si mismo el desplazamiento
en dichas condiciones. El ejemplo dista de ser tedrico: of, lus observaciones realizadss
por ¢ Comité de Derechios Econdmicos, Sociales y Cufturales sobre ¢f informe presen-
tado por la Repdblica Dontinicana (UN Doc. E/C.12/1954/15), puntos 11, 19 y 20
(citado por H. Steiner y P. Alston, International Human Rithts in Context, Oxford,
1996, pp. 321-321). . : .

22, Para una discusién yue permite situar la distincidn sobre otros ejes ver, sin
embargo, €l Apéndice de este capitulo.

23. FEide sostiene que es un error comdr, fruto de una escasa comprension de la
naturaleza de los derechos econémicos, sociales ¥ enlturales, considerar que solo el
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miento de «niveless de obligaciones estatales, que caracterizarfan cf
complejo que identifica a cada derecho, independicntemente de su
adscripcién al conjnato de derechos civiles y politicos o al de derechos
econdmicos, sociales y culturales. De acuerdo a la propuesta de van
Hoof*, por ejemplo, podrian discernirse cuatro «niveles» de obliga-

Fstado debe satisfacer csos derechos y que por el costo que ello representa su provi-
sién provocarfa indefectiblemente un desproporcionado crecimicnto del aparate esta-
tal. Entiende que es el individuo ¢l sojeto activo de todo desarrello econdmico v social
tal como lo cstablece el articulo 2 de L «Declaracidn sobre el Derecho al Desarrollos
—Asambles General de MNaciones Unidas, Resolucion 41/128 del 4/12/1986— y que
por o tanto en un primer sivel en relacion a los derechos econdmicos, sociales y
cultarales s2 encuentra la obligacion del Fstado de respetar la libertad de accidn y el
uso de los recursos propios de cada individuo —c de colectividades como las indige-
nas— en pos de antosatisfacer sus necesidades econdmicas y sociales. En un segundo
nivel existe nna oblizacion estatal de proteger esa libertad de aceién y uso de los recur-
sos frente a wereeros. Esta {uncién de weela que cjerce ¢l Estado en relacién con los
dereches ccondmicos, sociales y culturales £s similar al papel que cumple coino pro-
teeror de los derechos civiles y politicos. En un tercer nivel existe una obligacién de
asistencia que puede asumir formas diversas —por ejemplo, ¢l articulo 11.2 del PI-
DESC -, v ana ebligacion de satisfaccidn —que pucde consistir en la directa provisién
de medios para cubilr necesidades bisicas como comida o recursos de subsistencia
cuando no existan vtras posibilidades—. De tal medo, afirma el autor, el argumento
de que garantizar los dezechos civiles y politicos, a diferencia de los derechos nnoaa.ﬁm.
c0s, sociales y cultucales, na requierz utilizar recursos piblicos, resula sélo momnn::..;n
si limitamos las obligaciones estatales en relacion con los derechos econdmicos, socia-
fes y cnlturales sélo al teccer mivel (asistencia y satisfaccidn) y las vinculadas con los
derechos civiles y politicos sélo al primer nivel (respeto). Ver A. Fide, «Economic,
Social and Culoural Rights as Human Rights», en A, Eide, C, Krause y A. Rosas (eds.),
Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht-Boston-Londres, 1395, pp. 21-49,
en especial pp. 36-38. Ver también A. Eide, «Realizaci6n de los derechos ccondmicos,
sociales y culturales. Facraregia del nivel minimo»: Revista de la Comision Internacio-
nal de furistus 43 (1989).

24, G. H.]. van Heof, «The Legal Nature of Economic, Social and Culeural
Rights...», cir., p. 99, Ver también de P. Vos, «Pious wishes or directly o:monnwmw_n
human rights?: Social and Economic Righrs in South African’s 1996 Constitutions:
South African journal an Human Rights 13 (1997), pg. 223 5., 5. [.iebenbery, «Socio-
economic Rightss, ¢it., pp. 27-44, La distincién fue sugerida originalmente por Henry
Shue {cf. H. Shue, «jtights in the Light of Duticss, en P. G, Brown y D. MacLean
[cds.], Human Rights and thre US Foreign Policy, Lexington, 1979, Basic Rights: Sub-
sistence, Affluence and US Foreign Policy, Princeton, 1980, y «Mediating Dutigss:
Erhics 98 [1988], pp. 687-704). Pese a alguna diferencia terminoldgica -—la autora
habla de distintos «derechos» y no de distintos niveles de «obligaciones»—, las conclu-
siones de Cécile Fabre son similares (cf. Social Rights under the Constitution, cit., pp.
45-49 y 53-57). En el campo del derecho internacional de fos derechos humanos, la
distincién fue asumida —con algura correccidn, que reduce la enumeracidn a tres
categorias: obligaciones de respete, obligaciones de proteccidn y obligaciones de ga-
rantia, satisfaccién o cumplimiento— en los principales documentos interpretativos
del Pacto Internacianal de Dercchos Econdmicos, Sociales y Culturales. Asi, Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culwurales, Observacion general (OG) n.™3 (1990)
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ciones: obfigaciones de respetar, obligaciones de proteger, obligacio-
nes degarantizar y obligaciones de promover el derecho en cuestidn,
Las obligaciones derespetar se delinen por el deber del Estado de no
injerir, ohstaculizar o impedir el accesd el goce de los bienes que cons-
tituyen el abjeto def derecho. Las obligaciones de proteger consisten
en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan el acceso a
esos biencs. Las obligaciones de garantizar suponen asegurar que cl
ritular del derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mis-
ma. Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de de-
sarrollar condiciones paraque los titulares del derecho accedan al bien.

Ninguno de estos niveles puede caracterizarse Gnicamente a tra-
vés de las distinclones obligaciones positivas/obligaciones negativas, u
obligaciones de resultado/obligaciones de medio, aunque ciertamente
1as obligaciones de respetar estin fundamentalmente ligadas a obliga-
clones negativas ¢ de abstencidn, y las obligaciones de proteger, ase-
gurar y promover involucran un mayor activismo estatal, y por ende,
un nimero mayor de obligaciones positivas o de conducra. Este mar-
co tedrico, entiende van Hoof, refuerza la unidad entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales v culturales,
pues estos tipos de obligaciones estatales pueden ser hallados en
ambos pares de derechos, Por ejemplo, seiala van Hoof, la libertad
de expresidn no requiere sdlo el cumplimiento de la prohibicién de
censura sino que exige la obligacion de crear condiciones favorables
para el ejercicio de la libertad de manifestarse —medinnte la protec-
cién policial-— y del pluralismo de la prensa y de los medios de
comunicacién en general. Paralelamente los derechos econdmicos,
sociales y culturales no requieren solamente obligaciones de garanti-
zar o de promover, sino que en determinados casos exigen un deber
de respeto o de proteceion del Estado. El argumento permite enten-
der bajo una mejor luz el concepto de interdependencia®™ entre am-

«La indole de las obligaciones de los estados partes —pérrafo 1 del art, 2 de! Pacto—,
OG n.* 4 (1991} «El derecho a la vivienda adecuada —padrrafo 1 del art. 11 del Pac-
to—», OG n.® § (1994) «Personas con discapacidads, QG n.® 6 (1995} «Los derechos
ccondmicos, sociales y culturales de las personas de cdads, OG 0,7 12.(1999) «El
derecho a una alimentacién adeenada», OG n.® 13 (1999) «El derecho a'la educaciéns,
QG n.® 14 (2000), <El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud»; «Prin-
cipivs de Limburgo» (1986); «Principios de Maastrichts (1997); ClJ, «Declaracién y
Plan de Accidn de Bangalores (1993); Encuentro Latinoamericano de Organizaciones
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culrurales, «Declaracidn de Quiro» (1998),

25. En el campo del derecho internacional, «(l)a interdependencia de los dere-
chos civiles y politicos y de los econdmicos, sociales y culturales ha sido siempre parte
de la doctrina de las Naciones Unidas» (H. Steiner y P. Alston, International Himan
Rights in Context, cit., p. 263). Se menciona con frecuencia el discurso del presidente
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bas catesorias de derechos, al emparentar cl tipo de conducta reque-
rida al Estado por uno y otro tipo de derechos: ea ocasiones, como
verzmos cn el capitulo 3, la misina conducta estatal puede sadsfacer
tanto un derecho civil como un derecho social. ‘

i autor ilustra el modelo de las cuatro obligaciones en relacién
con el derecho a la alimentacién adecuada (arts. 11.1 y 11.2 PI-
DESC). Asi, sostiene que la obligacion de respetar el derecho a una
alimentacién adecuada, implica que el Estado no debe expropiar tie-
rras a aquella poblacidn para la cual ef acceso a ese recurso constituye
la inica o principal {orma de asegurar su alimentacidn, salvo que se
adopren medidas aiternativas apropiadas.

La obligacién estatal de proteger el derecho incluye el deber de
prevenir gue las personas resulten de una u otra mancra privadas de
sus recursos basicos para satisfacer sus necesidades de alimentacidn
por otras persenas, por ejemplo grupos econdmicos dominantes, en
aspectos diversos como acceso a la terra, al agua, al mercado, al
trabajo.

La obligacidn de garantizar ¢l derecho a la alimentacion requiere
que ¢} Estado adepre medidas cn ¢l caso de que algunos miembros de
su poblacion acresiten que resultan incapaces de proveerse a si mis-
mios alimentos en suficiente cantidad y calidad, por ejemplo en casos
de emergencia en los cuales el Estado debe agotar hasta el méximo de
sus recursos para satisfacer las necesidades alimentarias. La obliga-
cién de garantizar el derecho puede cumplirse por ejemplo recurrien-
do a la ayuda internacional para adquirir mayores recursos (art. 11.2
PIDESC) o implementando una reforma agraria con el fin de mejorar
la produccidn y distribucién de los alimentos. Sefala el autor que es
dificil anticipar en abstracto qué medidas debe adoptar en cada situa-
cién un Estado para satisfacer adecuadamente su obligacién de ga-
rantizar el derecho, pero lo cierto es que el Estado habrd violado

estadounidense Franklin D, Rooscvelr en su mensaje de 1944 al Congreso como pio-
nere de la nocién de interdependencia: «Hemos llegado a una clara comprensién del
hecho de que fa verdadera libertad individual no poede exdstir sin seguridad e En_m-
pendencia econdmica. Los hombres neeesitades no son hombres libres» (Decimopri-
mer mensaje anual al Congrese de lns Estados Unidos, 11 de enero de 1944, citado en
H. Steiner y P, Alston, op, cit., p. 258). Desde el campo de la filosofia de! derecho, se
afizma que «la libertad juridica para hacer u omitir algo sin la libertad fdctica (real), cs
deciz, sin la posibilidad fictica de elegir entre lo permitido carece de todo valors y que
«baio las condiciones de la moderna socicdad industrial, la libertad fdctica de un gran
niimers de fimlares de derechos fundamentales no encuentra su sustrato material en
un ‘Aeubito vital dominade por ellos’ sino que depende esencialmente de actividadés
cstataless (R, Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madcid, 1993, pp. 486-
4%7). En sentido similar, C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 9-32.
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claramente el precepto cuando en una situacién de escasez de alimen-
tos s¢ limite a no hacer nada. : .

La cuestidn de los medios que ha de adoptar el Estado es traslada-
ble ala obligacidn de promover el derecho a la alimentacidn, pues se
trata de medidas de largo alcance que en alpunos casos podrian con-
sistir, sostiene van Iloof, en la implementacién de prograras de
adiestramiento de los campesinos con el objeto de mejorar los méto-
dos de produccién y la productividad del sector agricola®,

Por razones puramente convencionales —entre ellas, la adopcidén
por parte dei Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de un esquema similar al gue emplearemos— tomaremos para este
trabajo un esquema de tres niveles de obligaciones: obligaciones de
respeto, obligaciones de proteccion, y obligaciones de satisfaccion
{que incluyen las que van Hoof denomina obligaciones de garantia y
de promocidn).

Como puede apreciarse, amén de la aplicacién que hace van
Hoofal derecho a la alimentacion, ¢l esquema de «niveles» de obliga-
ctones ¢s perfectamente aplicable a todo el espectro de derechos, sean
éstos clasificados coma derechos civiles y politicos, scan clasificados
como derechos econdmicos, sociales y culturales, Gran parte def tra-
bajo de los organismos de derechos humanos y de ios 6rganos inter-
nacionales de aplicacidn de li: normas internacionales de derechos
humnanos ¢n mareria de derechio a la vida y derecho a la integridad
fisica y psiquica {y correlativas prohibiciones de muerte y tortura)
~—derechos habitualmente clasificados como civiles y politicos— ha
consistido en reforzar los aspectos vinculados con las obligaciones de
proteger y satisfacer estos derechos, a través de medidas diversas que
van desde la investigacion de las pricticas estatales violatorias de
estos derechos, cl juzgamiento o el establecimiento de responsabilicda-
des civiles o penales a sus perpetradores, la reparacién a las victimas,
la modificacién de la legislacion que establezca fueros especiales para

¢l juzgamiento de hechos de muerte, desaparicién y tortura, Ja modi-

ficacion de los programas de formacién de las fuerzas militares y de
seguridad, la inclusién de formas de educacién en mmﬂmnrcm rE.:mnom
en ios planes de estudio regulares, etcétera,

El debilitamiento de la distincién tajante entre anmrrom QS:& ¥
politicos y dercchos econdmicos, sociales y culturales pone también en
cuestidn la principal objecién que se apunta contra la caracterizacién
de estos tltimos como derechos exigibles. De acuerdo a esta ohjecién,

26. Cf G. M. ]J. van Hoof, «The Legal Nature of Econormic, moQ.: mE._ Cultural
Rights...», cit., p. 99.
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ia {fuerza vinculante, la exigibilidad o bien la propia «juridicidad» de
ios derechos econdmicos, sociales y culturales resuita dudosa ya que fa
satisfaccidn de éstos depende de a disponibilidad de recursos por par-
te del Estado. Esta subordinacidn, denominada «condicienante econé-
mico», relativizaria la universalidad de los derechos de marras, conde-
ndndelos a ser considerados «derechos de segunda categocia»®

Cabe repetir que esta objecidn parte de la consideracién simplista
de los derechos econdimicos, sociales v culturales como derechos que
establecen exclusivamente abligaciones positivas, idea que, como vi-
mos, dista de ser correcta®. Tanto los derechos civiles v politicos
como los econémicos, sociales y culturales.constituyen un complejo
de obligaciones pusitivas y negativas. Ahora bien, convience profundi-
zar esta nocion, ya que de su afinamiento dependerd la extension y
alcances de la exigibilidad de uno y de otro tipo de derechos.

En cuanto a las obligaciones negativas, se trata de las obligacio-
nes de abstenerse de realizar cierta actividad por parte del Estado,
Asi, no impedir la expresion o difusién de ideas, no-violar la corres-
pondencia, no detener arbitrariamente, no impedir a una persona
afiliarse a un sindicato, no intervenir cn caso de ¢jercicio del derecho
de Luelga, no empeorar el cstado de salud de la poblacidn, no impe-
dir a una persona cl acceso a la educacidn, ercérera.

En cuanto a las obligaciones positivas, conviene mmEZonmn algu-
nas distinciones, que nos dardn la paunta del tipo de medidas que
pucden exigirse de! Estado. Con cierto automatismo, sucle vincularse
directamente las obligaciones positivas del Estado con [a obligacién
de disponer de fondos. No cabe duda de que se trata de una de las
formas mds caracteristicas de cumplir con obligaciones de hacer o de
dar, en especial en campos tales como la salud, la cducacion o el
acceso a la vivienda. Sin embargo, las obligaciones positivas no se
agotan cn obligaciones que consistan tinicamente en disponer de re-
servas presupuestarias a efcctos de ofrecer una prestacion. Las-obliga-

. 27. ]. M. Barbaler, Citizenship. Rights, Struggle and Class Ineguality, Londres,
1988, p. 82; R. Plant, «Needs, Agency and Welfare Rightss, en J. D, Moon {ed.),
Responsibility, Rights and Welfare: A Theory of the Welfare State, Bouitder, 1988,

28. Cf, en el mismo sentide, la opinién de Alexy, que aboga por una concepcidn
ampiia de _..m obligaciones positivas del Estado, o bien, de acuerdo a su denominacidn,
«derechos a acciones _uomn..:ﬁm de! Estados. Estos En_EEw: los derechos de protec-
ciédn, los derechos a la organizacién y al procedimients (que a su vez subclasifica en
derechos a fa organizacién en materia de competencias de derecho privado, procedi-
mientos judiciales y administrativos, derechos a la organizacién en sentido estricto, y
derecho a la participacién en la formacidn de la voluntad estatal), y los derechos a
prestaciones en sentido estricto {R. Alexy, Teoria de los a«mxmn__\.om %xxma:._m:w&mm cit.,

pp. 412-501). :
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ciones de proveer servicios pucden caracterizarse por ¢l cstableci-
micnto de una refacién directa entre el Estado y el beneficiario de la
prestacion. El Estado puede, sin embargo, asegurar el goce de un
derecho a través de otros medies, en los que pueden tomar parte
activa otros sujetos obligados?: .

a) Por un lado, algunos derechos se caracterizan por la oE_mmEQ:
del Estado de establecer algiin tipo de regulacidn, sin la cual el cjerci-
cio de un derecho no tiene sentido™. En estos casos, la obligacién del
Fstado no siempre estd vineulada con la transferencia de fondos ha-
cia ¢l beneficiazio de la prestacion, sino mis bien con ¢l estableci-
miento de normas que concedan relevancia a una situacion determi-
nada, o bien con la organizacién de una estructura que se encargue de
poner en prictica una actividad determinada®. En este sentido, por
ejemplo, si se le quiere dar algiin contenido operativo, el derecha a
asociarse libremente supone la obligacién estatal de dar relevancia o
reConoCimients _.:nm&nc a la asociacidén que resulte del ejercicio de
diche derecho. Del mismo moedo, el derecho a formar un sindicato o

29. CE C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit, pp. 55-57 y 146-147
J- 1. G. Canotilho, «Tomemos en serio los derechos econdmicos, sociales y cubturaless:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales 1 (1988), p. 247.

30. Alexy alirina que «(u)na accién pucde ser imposibilitada juridicamente s6lo
si es un acto juridico. Actos juridicos son accioncs que no existisfan sin las normas
juridicas que para elia son constitutivas. Asf, sin las normas del derccho contractual no
serfa posible ¢l acto juridico de la celcbracidn de un contrato, sin el derccho de socie-
dades no seria posible el acto juridico de fundacidn de sociedades, sin et derecho
matrimonial ne serfa posible ¢l acto juridico de celebracién del matrimentio, sin ¢l
derecha procesal, no seria posible ¢l acto juridico de la demanda, vy sin el derecho
electoral, el acto juridico del sufragio. El cardcter constitutivo de las normas que las
pusibilitan caracteriza a estas acciones como acciones institucionales, Las acciones jo-
ridicas institucionales son imposibilitadas cuando se derogan las normas que nara ellas
son constitutivas, Por lo tanto, entre la derogacién de estas normas v la imposibilidad
de las accivnes institucionales existe una relacién conceptuals (Tenria de fos derechos
fundamentales, cit., pp. 189-190). Nuestro argumento es aqui complemerxario al de
Alexy: las wacciones juridicas nstitucionales» no sélo son imposibilitadas cuando se
deroga las normas que para cllas son constitutivas, sino también cuando nio se las crea.
§i la constitucién o un pacto de derechos humanos establece derechos cuye ejercicio
anm_n:m_n cenceptualmente de la creacién de normas, esto implica la obligacién estaral
positiva de crear estas normas, Alexy retoma el punto cuando trata los derechos accio-
nes positivas, que distingue entre derechus a acciones positivas fcticas, v 2 acciones
positivas normativas. Los derechos a acciones positivas #ormativas son «derechos a
actos estatales de imposicién de normas, Cf, R. Alexy, op. cit., pp. 194-193.

31. En opinidn de Trujillo Pérez, por ejemplo, «{p)ara que un derecho sca accio-
nable es necesaria una intervencidn det legisladar y del Fstado organizador de institu-
ciones: ambas condiciones son referibles sea 2 los derechos de libertad, sea a los dere-
chos sociales, torndndose superfiua la distincion entre éstoss («La questione dei diritsi
sociali, cit., p. 54).
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a afiliarse a un sindicato implica el derecho a otorgar consecuencias
juridicas relevantes a su actuacién, El derecho politico a elegir presu-
pone la posibilidad de elegir entre distintos candidatos, lo que 2 su
vez supone una regulacidn que ascgure la posibilidad de que varios
candidatos representen a partidos politicos y se presenten a cleccio-
nes. El derecho a la informacion implica al menos el establecimiento
de una regulacién estatal, tendente a asegurar el acceso a informacién
de origen diverso y la pluralidad de voces y opiniones. El derecho a
casarsc implica la existencia de una regulacién juridica que otorgue
alguna virtualidad al hecho de contraer matrimonio. El derecho ala
proteccién de la familia supone la existencia de normas juridicas que
asignen a la existencia de un grupo familiar algin tipo de considera-
cién diferencial con respecto a su inexistencia.

Desde el punto de vista de la I6gica dedntica, se trata en la mayo-
ria de los casos de obligaciones que al menos suponen Ja creacién de
normas permisivas o facultativas, y no la simple ausencia de prohibi-
cién’?, Atn mas, 1a sola creacidn de una norma permisiva que faculte
para celebrar un acto de creacién o de incorporacién a una institu-
cién —verbigracia, de una norma que establezca los requisitos para
casarse, para crear un sindicato, una asociacidn o vn pastido politico,
para presentarse como candidato a un cargo, para requerir informa-
cién publica a los poderes del Estado, etc.— resuitarfa insuficiente
para gozar plenamente de los derechos a los que se alude. El goce de
estos derechos supone un complejo de normas que establezcan conse-
cuencias jurfdicas relevantes que se desprendan de ese permiso origi-
nal. Nuevamente, puede tratarse de nuevas normas permisivas —paor
ejemplo, la posibilidad de que la asociacién celebre contratos, o la
posibilidad de que el matrimonio inscriba su vivienda come bien de
familia, protegiéndola de posibles ejecuciones, ctc.—, de prohibicio-
nes para el Istado —por ejemplo, la imposibilidad de imponer res-
tricciones arbitrarias o discriminatorias en el ejercicio de fos derechos
mencionados, o bien la prohibicién de discriminacién entre hijos
nacidos dentro y fuera del matrimonio-— o incluso de mandatos para
¢l Estado —obligacién de reconocimiento de los candidatos propues-
tos por los partidos politicos, o de los delegados sindicales.

&) En otros casos, la obligacitn exige que la regulacion establecida
por el Estado limite o restrinja las facultades de las personas privadas,

32. Entender muchos de los denominadoes derechos civiles como mera ausencia
de prohibicidn importa confundir, por ejemplo, la estructura de! derecha 2 asociarse o
a contratar con la del derecho a rascarse la cabeza o a mirar ¢l ciclo. La enumeracidn
¢n una eonnstitucidn de todas las conductas no prehibidas serfa absurda, mientras que
nos parece sumamente televante [a cnumeracién de normas que establecen facuitades.
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o les irmponga obligaciones de algfia tipo. CGran paric de las regulacio-
nes vinculadas con los derechos laborales v sindicales comparte esta
caracteristica, del mismo modo que la relativamente reciente normati-
va de defensa del consumidor y de proteccién del medio ambiente, Asf,
el establecimiento de un salario minimo, el principio que establece fa
igualdad de remuneracion ante igualdad de tareas, la chiigatoriedad
de los descansos, de la jornada de trabajo limitada y de vacaciones
pagadas, la proteccién contra el despido arbitrarie, las garantias de los
delegados gremiales para ¢l cumplimiento de gestion, ctc.; teadrian
poca sentido si fueran exigibles sélo al Fstado cuando éste actia como
empleador. Frente a economias de mercado, el conténido de estas obli-
zaciones estatales es el de establecer una reguilacion que se extienda a
los empleadores privades. Lo mismo cabe decir con respecto a las nor-
mas que regulan las relaciones de consumo y con las referidas al esta-
blecimiento de obligacionss ambientales.

En otros supuestos, la regulacién estaral puede establecer limita-
clones o restriccienes a la libre asignacidn do factores econdmicos
por patte del mercado, de modo que promuevi o {favorezca ol acceso
de sectores de menores recurses a bienss tales como la vivienda, La
regulacitn estatal de las tasas de interés en mareria hipotecaria y la
regulacidn de los arrendamientos con destino a vivienda familiar son
ejemplos de este tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no
se limitan al campo econdmico. El derecho de recrificacién o res-
pucsta es un buen ejemplo de esto: en cstos casos, el Estado establece
restricciones al libre uso de un medio periodistico privado, en favor
del particular que se siente afectado por la informacién fnexacta o
agraviante. Del mismo modo, la obligacidn estatal de asegurar a toda
persona «el derecho de beneficiarse de la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razdn de las preduccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora», supone €l
establecimiento de vna regulacidn quie sea imponible a terceros, y no
solo al propio Estado. _

¢) Por altimo, el Estado puede cumplir con su obligacidn prove-
yendo de servicios a la poblacion, sea en forma exclusiva, sea a través
de formas de cobertura mixta que incluyan, ademis de un aporic
estaral, regulaciones en las que ciertas personas privadas se vean afec-
tadas a través de restricciones, limitaciones u obligaciones. Las for-
mas que pueden adoptar las medidas estatales de cumplimiento de las
obligactones pasitivas son miltiples: la organizacidn de un servicio
puiblico —por ejemple, el funcionamiento de los tribunales, que ase-
gura el derecho a la jurisdiccion, la previsidn de cargos de defensor
oficial, que asegura ¢l derecho de defensa en juicio a quienes no
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@:mmms pagar uil abogado parricular, o la organizacion del sistema
educativo ptblico—, la oferta de programas de desarrollo y capacita-
¢ion, el establecimiento de formas escalonadas priblicas/privadas de
cobertura —por ¢jemplo, a través de la organizacidn de formas priva-
das de aporte para el mantenimiento de obras sociales que cubran el
derecho a la salud de las personas cmpleadas y sus familias, v ¢l
establecimiento de un sistema publico de salud que cubra el derecho
de las personas no amparadas por la estructura de empleo—, la ges-
tién publica de créditos diferenciales -—por ejemplo, los créditos hi-
potecarios destinados a vivienda—, la entrega de subsidios, la realiza-
cién de obras pablicas, el otorgamiento de beneficios o exenciones
Linpositivas, etefiera.

Como puede verse, el complejo de obligaciones que puede abar-
car un derecho es sumamente variado. Los derechos econémices,
sociales y culturales se caracterizan justamente por involucrar un es-
pectro amplio de obligaciones estatales. Consccuentemente, es falso
que las posibilidades de justiciabilidad de estos derechos sean escasas:
cada tipo de obligacién ofrece un abanico de accienes posibles, que

van desde fa denuncia de m:ncaﬁza_.m:ﬁo de oblizaciones negativas,
@zmmsac por diversas formas de control def camplimiento de oblige
ciones negativas y positivas, hasta llegar a la exigencia de n::%?
miento de obligaciones positivas incumplidas. El ?E:&o [l aportard
ejernplos concretos de estas alternativas.

Por tiltimo, de acuerdo con algunas pasiciones tedricas, las posi-
bilidades de satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales superan el marco del Estado y deben situarse en el plano de la
cooperacién internacional. Mas alld de las atendibles razones de esta
postura, el marco de este trabajo sigue refiriéndose a las obligaciones
concretas que asume el Estado cuando adopta cldusulas constitucio-
nales o un instrumento internacional que consagra derechos econd-
micos, sociales y culturales. Ello, debido a que, aun enun contexto de
relativa escasez econémica, la asuncion de obligaciones de este tipo
supone una autolimitacién de fa discrecionalidad del Estado en mate-
ria de disposicién presupuestaria®’, Nuestra intencién es la de sealar

33. Estaidea resulta tambign aplicablea los lamados derechos civiles y politicos.
La prohibicién de la tortura, o ¢l establecimiento de garantfas procesales para los
imputados, por ¢jemplo, suponen una autolimitacion de la politica de persecucidn
penal de! estadu, que por supuesto puede ser evaluada ¢n términos presupuestarios,
Tanto en el case de los derechos civiles y politices, como en el de los derechos econd-
wmicos, sociales ¥ culturales, el Estado se impone un catdlogo de prioridades en la
dispasicién de fondos presupuestarios, cuyo cumplimiento es peefectamente verifica-
ble. Cf. L. Ferrajoli, «E! derecho como sistema de garantiase, en Derechos y garantias.
La ley del mds débil, Madnd, 1999, pp, 13-28,
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la necesidad de implementacién de formas concretas de exigic el
cumplimiento de esta autolimitacidn por parte def sujeto ogmugo (el
Estado) y por iniciativa de los sujetes beneficiarios {las personas).

1.2, La justiciabilidad de los derechos econdimicos, sociales y culrurales

La historia del nacimicnto de los Estados Sociales es la historia de la
transformacin de la ayuda a los pobres motivada en la caridad y en
la discrecionalidad de la autoridad puablica, en beneficios-concretos
que corresponden a derechos individuales de los cindadanos®. Si
bier los principales dercchos ccondmicos, sociales y culturales han
sice ousagrados en diversas constituciones y —en el plano interza-
cional-— en numerosos instrumentas, su reconocimientod universal
como derechos plenos no se alcanzard hasta superar los obstaculos
que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la posibili-
dad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al
enos de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho®.
Aunque un Estado cumpla habitualmente con fa satisfaccion de
determinadas necesidades o intercses tutctados por un derecho social
{por ejemplo, si desarrolla un amplio programa de provisidn de ali-
mentos a la pobiacién amenazada por el hambre), ninglin observador
podria afirmar que los beneficiados por la conducta estatal gozan de
ese derecho (por cjemplo, del derecho a una alimentacion adecuada
¥ a estar protegido contra el hambre —art. 11.1y 11.2 PIDESC—)
como derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacién se en-
cuentra ¢n realidad en condiciones de demandar judicialmente la
prestacion del Estado ante un eventual incumplimiento. Lo que cali-
ficard la existencia de un derecho social como derecho pleno no es
simplemente la conducta cumplida por el Estado, sino la existencia
de algiin poder juridice para actuar del titular del derecho en caso de
incumplimiento de la obligacién debida’®. Considerar plenamente un

34, Hartley Dean denomina este proceso la juridificacién del bienestar (cf. «The
juridification of wellare: Strategies of discipline and resistatice», en A. Wno:mSn vy
Wilson [eds.], Law, Power and Poverty, Bergen, 1993, pp. 3-27).

35. Ver, en este sentido, International Human Rights ?Ha:mr_m ?.omBE Una
onda en aguas tranquilas, dqnm?:mnoa 1997, p. 15.

36. CL. al respectw la posicidn cldsica de Kelsen: «Tal mnmnnro en el sentido sub-
jetivo sélo’ existe cuando en ¢l caso de una falta d¢ cumplimicnto de 1a obligacidn, la
sancidn que el érgano de aplicacion juridica —especialmente un tribunal— tiene que
dictar s6lo puede darse por mandato del sujeto cuyos intereses fueron violados por la
falta de cumplimiento de 1a obligacién... De esta manera, la disposicidn de la norma
individual mediante la que ordena la sancidn depende de fa accién —~demanda o gue-
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derecho ccondmico, social o cultural comoe derecho es posible dnica-
mente $i —al menos en alguna medida—~ el titular/acreedor esté en
condiciones de producir, medianie una demanda o queja, el dictado
de una sentencia que imponga el cumplimiento de la obligacién gene-
rada por su derecho¥. .

Es cvidente que !a condicién de justiciabiflidad requiere idencifi-
car las obligaciones minimas de los Estados en relacién con los dere-
chos econémicos, sociales v culturales y es &stc quiza el principal
déficit del derecho constitncional y del derecho internacional de los
derechos humanos, tanto en la formulacion de las normas que consa-
giun los derechos, cuanto en las elaboraciones de los érganos nacio-
nales ¢ internacionales encarpgados de [a aplicacién de cldusulas cons-

ia— del sujeto frente al cual existe la obligacidn no cumplida... En este sentido tener
un derceho subjetivo stgnifica tener un poder juridico otorgado por el derecho abjet-
vo, &5 decir, tence ¢l poder de romar parte en fu generacién de una norma juridica
individual por medio de una accién espeetfica: la demanda o la quejas (1. Kelsen,
Teoria General de las Normas, México, 1994, pp. 142-143), En nuestros dias, v e
sentigdo similar, Ferrajoli afirma que «(e)l segundo principio garantista de cardcter
general es ¢l de jurisdiccionalidad: pura que las lesiones de los derechas fundamenra-
les, tanto liberales como saciales, sean sancionadas y eliminadas, es necesario que rales
derechos sean todos justiciables, es decir, accionables en jiiicio frente a los sujeros
responsables de su violacidn, sea por comision o por omisiéu» (L. Ferrajoli, Derecko v
razdu, Madrid, #2001, p. 917).

37. Alexy recalea la necesidad de distinguir conceptualmente entre el nivel de
enunciados sobre derechos (tales como «a tienc un derecho a G») y enunciados sobre
proteccidn (tales como ea puede teclamar la vielacidn de su derecho a G a través de
una demanda»). CE R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit,, pp. 180-183.
En el mismo sentide, J. J. G, Canotilho, «Tomemos en seric los derechos ccondmicos,
sociales y culturaless, cir., p. 252. Fs probable que ambos tipos de propasiciones no
scan coextensos: tener un derecho parece ademis connotar un fundamento legitimo
para realizar una accidn o acceder a un bien, mientras que poder reclamar es sélo un
aspecto vinculado con la proteccidn de esa posibilidad. De todos modes; ¢l problema
conceptual es el de la relacién entre ambos niveles: si of poder de reclamar la protec-
cién forina necesariamente parce de la nocién de derccho. Sin pretender resolver el
problema, sefalamos que la nocidn de derecho subjetiva debe comprender al menos
algiin poder de reclamo. Exigir estipulativamente poder de reclamo en fodo caso de
violacién del derecho Hevaria a conclusiones paraddjicas: ninguno de los derechos
estipulados en las constituciones de paises occidentales reunirfa esta caracteristica. El
derecho de propiedad, por ejemplo, que constituye la imagen o modelo alrededor de
la cual giran las teorizaciones madetnas sobre el derecho subietivo, sufre restriceiones
cn las posibilidades de reclamo cuandn ¢l que afecta el dececho es el Estado: en la
tradicién administrativa continental, las sentencias contra el Estado solo tienen efecta
declarativo y carccen de ejecutabilidad. Fuede enumerarse otras restricciones a la po-
sibilidad de reclamo ante la afectacion del derecho de propicdad: insolvencia del deu-
dor, proteccidn de los bicnes del deador por el téyimen de bien de familia, situacién
de emergencia econdmica, etefrera, Nadie en su sano juicio, sin embargo, negarfa al
dercche de prupiedad el caracter de dereche por estas restricciones.
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titucionales o de tratados, y en los escascs apertes docirinarios al
respecto. ‘

. En opinidn de Scheinin® —en referencia al derecho internacio-
nat de los derechos humanos—, entre las razones que dificulian ¢l
desarrollo de la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales hay algunas falsas vy otras verdaderas. Entre las razones
falsas sefiala las concepeiones que predican la no justiciabilidad como
disvalor inherente a la naruraleza de esta catcgoria de derechos. Entre
las razones verdaderas menciona la vaguedad de los textos normati-
vos en fos cuales s¢ formulan los derechos, y la-falta de una practica
institucional de interpretacion de esos texeos, debida principalmente
ala ausencia de mecanisinos apropiados de implementacién.

De lo dicho hasta ahora se desprenden conclustones que cuestio-
nan ¢laramente la idea de que sélo los derechos civiles y politicos
resultan justiciables®™, Entendiendo que todo derecho genera al Esta-
do un complejo de obligaciones negativas y positivas, cabe analizar
entonces qué tipo de obligaciones brinda la posibilidad de su exigen-
cia a través de la actuacion judicial. El problema remite a una de Ias
discusiones clisicas en materia de definicion de los derechos, consis-
tente en {a refacidn entre un derecho y la accién judicial existente
para exigirlo. Algunas dificultades conceptuales que plantea esta dis-
cusidn, fuente constante de respuestas circulares, tiene directa rela-
cidn con la estrecha vinculacién de la nocion clasica de derecho sub-

38. M. Scheinin, «Direct Applicability of Economic, Social and Culrural Righrs:
A Critiquc of the Doctrine of Self-Executing Treatics», en K. Drzewicki, C. Krausc y
A. Rosas (eds.), Social Rights as Human Rights: A European Challenge, Turka, 1994,
pp. 73-87.

39, Cf., al respecto, ¢l voto separado del juez Piza Escalante, en 1a OC-4/84, del
19 de enero de 1984, «Propuesta de modificacion a la Constitucién Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacidn», de [a Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su punto 6: «[...] la distincidn entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, obedece meramente a razones histéricas y no a dife-
rencias de naturaleza juridica de unos y otros; de manera que, en realidad, lo que
importa es distinguir, con un critetio técnica juridico, entre <lerechos subjetivos plena-
mente exigibles, valga decir, ‘exigibles directamente por si mismos’, y derechos de
cardcter progresivo, que de hecho se comportan mds bien como derechos reflejos o
intereses legitimos, es decir, ‘exigibles indirectamente’, a través de exigencias positivas
de caracter politico o dc presidn, por un lade, y de acciones juridicas de impugnacién
de fo que se les oponga o de lo que los otorgue con discriminacidn, Los criterios
concretos para determinar en cada caso si se trata de unos u otros derechos soa cir-
cunstanciales e histéricamente condicionados, pero si puede afirmarse, cn general,
que cuando quicra que se concluya en que un determinado derecho fundamental na ¢s
directamente exigible por si mismo, se estd en presencia de une al menos exigible
indizectamente y de realizacién progresivas,
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jetivo, la nocién de propiedad y el modelo de Estado liberal®®. Dado
que gran parte de las nociones sustanciales y procesales propias de la
moﬁ:%a:.?i&nm continental tradiclonal surge del marco concep-
tual determinado por esta vinculacidn, muchas de las respuestas casi
automaricas dadas frente a la posible justictabilidad de los derechas
ceondmicos, sociales y culturales insisten en sefialar la falta de accio-
nes o garantias procesales concretas que tutelen los derechos sociales.
Algunas de las facetas que se sefalan al respecto estin vinculadas con
cl cardcter colectivo de muchos reclamos vinculados con derechos
econdmicos, soctales y culturales™, la inadecunacién de la estructura y
de la posicidn del Poder Judicial para exigir el cumplimiento de obli-
pacienes de disponcr de fondos a los poderes politicos, o bien la
desigualdad que generaria el éxito de algunas acciones individuales
en las que se haga exigible un derecho frente al mantenimiento de ta
situacitn de incumplimivato en el resto de los casos idénticos no
planteados _:&_erdr:wm Aun advirtiendo esta dificultad tedrica
—-que por Supuesto genera imites en Ia justiciabilidad de algusmas
obliguciones que surgen de derechos ccondmicos, sociales y cultura-
@s-— es necesario realizar un andlisis tedrico pormenorizado para
deslindar distinros tipos de situaciones en las que la violacién de
dere :c, econdmicos, scciales y culturales resulte corregible median-

e ln actuacicén judicial, Cabe agregar, ademds, que de la inexistencia
m.m instrumentos procesales concretos para HmEm%mH la violacidn de
ciertas obligaciones que tienen como fuente derechos econdmicos,
sociales v culturales no se sigue de ningiin modo la imposibilidad
técnica de crearlos y desarrollarlos. El argumento de fa inexistencia
de acciones idéneas schala simplemente un estado de cosas™ suscep-
tible de ser maodificado.

les

40.° Ver, al respecto, el licido ‘andlists de José Reinaldo de Lima Lopes, «Direito
subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciirio no Estado Social de direitor, en J. E.
Faria {ed.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, San Pablo, 1994, pp. 114-138.

41." Ver, cn sentido similar, la observacién 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
comparative, consideramos dtil un detenido examen del procedimicnto regulade en la
Rtule 23 FRCP, introduciéndole en cl debate espaniol de lege ferenda acerca de nnevas
¢ imaginativas soluciones para resolver los conflicros juridicos en gue intervicnen masas
de afectados, con ¢l abjetive de adaptar los viejos esquemas individualistas a los nue-
vos tiempos, si bien respetando suficientemente las garantias individuales» {L.. Bujosa
Vadell, «F! procedimiento de las acciones de grupoe [class actions] en los Estados Uni-
dos de Américas: Revista Justicia 94/1 [1994], p. 68).

42. Una «laguna» que determina la falta de plenitud del sistema, mn unsﬁmo ala
ternnnclogla de Ferrajoli («El derecho como sistema de garantfas», cit., p. 24). Ferra-
joli senala que «{hjay yue reconccer que para la mayor parte de tales derechos los
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Por un lado, como hemos dicho, en muchos casos 1as violaciones
de derechos econdmicos, sociales v culturales Eoﬁozo: del incum-
plirniento de obligaciones negativas por parte del Estado. Ademds de
algunos de los ejermplos dados, resulta Gtil recordar que uno de los
principios liminares establecidos en materia'de derechos econdmicos,
sociales y culturales es {a obligacién estatal de no discriminar en el
gjercicio de estos derechos (cf. art. 2.2 PIDESC), que de hecho esta-
blece importantes obligaciones negativas para el Estado. Este tipo de
violaciones abre un encrme campo de justiciabilidad para los dere-
chos ecandmicos, sociaies v culturales, cuyo reconocimiento pasa a
constituir un iimitc y por ende un estindar de impugnacion de la
actividad estatal no respetuosa de dichos derechos. Piénsese, por ejem-
plo, en la violacidn por parte del Estado del derecho a la salud, a
partir de {a contaminacion del medio ambiente realizada por sus agen-
tes, o en la violacidn del derecho a la vivienda, a partir del desalojo
forzoso de habitantes de una zona determinada sin ofrecimiento de

‘vivienda alternativa, o en la vielacidn del derecho a la educacidn, a

derechos sociales nuestra tradicién juridica ne ha elabarado téenicas de garantia tan
eficaces como las establecidas para los decechos de libertad. Pero esto depende sobre
todo de un retraso de las ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teori-
zado ni discfinde un Estado social de derecho equiparable al vigjo Estadao liberal, y han
permitido que ¢l Estado secial se desarrollase de hecho a través de una simple amplia-
<idn de los espacios de discrecionalidad de los aparatos administrativos, el juego no
reglado de los grupos de presidn v las clientelas, la proliferacidn de las discriminacio-
nes ¥ los privilegios y ¢l desarrollo del caos normative que cllas misimas denuncian y
contemplan ahora como ‘crisis de la capacidad regulativa del derecho™ (Ibid., p. 30).

En sentido similaz, refiriéndose al contexto estadounidense, Archibald Cox afirma
que «la aceptada filosofia doméstica de los siglos dieciocho y diecinueve en los Estados
Unidas impuso al gobierno principalmente el deber de impediz formas extremas de
agresion de un hombre contra otro, mis alld de o cual dejd que los hombres selos
forjazan su propia satvacién espiritual y econémica. En la década de 1930 la filosofia
politica llegd a acéptar en teoria, al igual que en fa prictica, el principio. de que el
gobierno ne s un mero policiy, sino que tiene obligaciones afirmativas para satisfacer
las necesidades bisicas de los ciudadenos: subsistencia, vivienda, empleos, educacion
y, mis recientemente, atencién médica. De algiin moda el derecho constitugional debe
hacer [rente al cambio, A medida que aumenta la dependencia del ciudadano frente al
gobierno, sc acrecentari también Ja propercion de casos en los cuales lus consecuen-
cias criticas de la fibertad humana, ia igualdad y la dignidad dependen de lo bien que
cf gobierno satisfaga sus obligaciones, mas bien que de la alternativa de que el gohier-
no deje al individuo librado a si mismo. La Corte cumplird a duras penas su funcién
histdrica de proteger al individuo en su relacion con el Estado, a menos que puedan
adaprarse los derechos constitucionales substantivos ¥ los procesos de {fundamentacion
juridica constitucienal, de manera de retener su vitalidad a pesar de las dificultades
que el nuevo medio depara. Este es el proximo gran desafio del constitucionalismo
norteamericanos (A, Cox, El rol de la Suprema Corte en el hc?ﬁﬁc norteamericano,
Buenos Aircs, 1980, pp. 118-119).
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partir de la limitacién de acceso a la educacién basada en razones de
sexo, nacionalidad, condicién econdmica u otro factor discriminato-
rio prohibido, o en la viclacién de cualquier otro derecho de este
tipo, cuando la regulacidn en la que se establecen las condiciones de
su acceso y goce resulte discriminatoria. Bn estos casos, resultan per-
fectamente viables muchas de las acciones judiciales tradicionales,
llimense acciones de inconstitucionalidad, de impugnacion o nulidad
de actos reglamentarios de alcance gencral o particular, declarativas
de certeza, de amparo o incluse de reclamo de dafios y perijuicios. La
actividad positiva del Estado que resulta violatoria de los limites ne-
gativos impuestos por un determinado derecho econdmico, social o
culrural resulta cuestionable judicialmente v, verificada dicha vulne-
racién, el juez decidird privar de valor juridico a la accidn o a la
manifestacidn de voluntad del Estado viciada, obligdndols a corregir-
la de manera que respete ¢l derecho mmmnﬁmn_o :

Por otro lade, nos enfrentamos a casos de En:EUrBFEO de
obligaciones positivas de! Estado, es decir, omisiones del Estado en
sus obligaciones de realizar acciones o tomar medidas de proteccion
y satisfaccién de los derechos en cuestién. Este es el punto en el que
sc plantea la mayor cantidad de dudas y cuestionamientos al respecto
de la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
La cuestién presenta, sin embargo, una multiplicidad de facetas, que
conviene repasar. Puede cancederse que en el caso limite, es decir, el
incumplimiento genceral y absoluto de toda obligacién positiva por
parte del Estado, resulta sumamente dificil promover su cumplimien-
to directo a través de la actuacidn judicial. Cabe otorgar razdn a
algunas de las tradicionales objeciones efectuadas en esta materia: el
Poder Judicial es el menos adecuado para realizar planificaciones de
politica piblica, 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
incumplimiento que no participan del juicio, el Poder Judicial carece
de medios compulsivos para la ejecucién forzada de una sentencia
que condene al Estado a cumplir con la prestacién omitida para
todos los casos involucrados, o bien para dictar la reglamentacion
amitida, la sustitucién de medidas generales por decisiones ad hoc
efectuadas por el jucz en el caso particular pueden resultar también
fuente de desigualdades indeseables, etcétera.

Ahora bien, aun admitiendo las dificultades, cabe sefialar algunas
matizaciones a estas objeciones. En principio, resulta dificiimente
mmapinable la situacidn en fa cual el Estado incumpla total y absolu-
tamente con toda obligacién positiva vinculada con un derecho eco-
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némico, social y cultural. Como hemos dicho parrafos atrds, cl Esta-
do cumplc en parte con derechos tales como el derecho alasalud, a
la vivienda o a la educacién, a través de regulaciones que extienden
oblipaciones a particulares, interviniendo cn el mercado a través de
reglamentaciones y del cjercicio del poder de policia, ejercido.a priori
{a través de autorizaciones, habilitaciones o licencias) o a posteriori (a
través de la fiscalizacidn). De modo que, cumplida en parte la obliga-
ci6n de tomar medidas tendentes a garantizar estos derechos, aun en
los casos en los que las medidas no impliquen directatente a presra-
ci6n de servicios por el Estado, queda siempre abierta la posibilidad
de plantear judicialmente la violacién de obligaciones del Estado por
asegurar discriminatoriamente el derecho, Las posibilidades sou mds
evidentes cuando el Estado presta electivamente un servicio en forma
parcial, discriminando a capas enteras de la poblacidn. Pueden sub-
sistir, evidentemente, dificuitades procesales y operativas en el plan-
teo de casos semejantes, pero dificilmente pueda discutirse que la
realizacién parcial o discriminatoria de una abligacidén positiva no
resulte materia justiciable,

En segundo lugar, mias alla de las maitiples dificultades tedricas y
practicas que plantca la articulacion de accienes colectivas, en mu-
chos casvs el incumplimiento del Estado pucde reformularse; aun en
un contexto procesal tradicional, en términos de violacién individua-
lizada v concreta, en lugar dc en forma genérica. La violacidn general
al derecho a 1a salud puedce reconducirse o reformularse a través de la
articulacion de una accién particular, encabezada en un titular indivi-
dual, que alegue una violacién producida per la falta de produccién
de una vacuna, o por la negacidn de un servicio médico del que
dependa la vida o la salud de csa persona, o por el establecimiento de
condiciones discriminatorias en el acceso a la educacién o a la vivien-
da, o en el establecimiento de pautas irrazonables o discriminatorias
en cl acceso a beneficios de asistencia social. La habilidad del planteo
radicars en la descripcidn inteligente del entrelazado de violaciones
de obligaciones positivas y negativas, o bien de la demostracion con-
creta de las consecuencias de [a violacion de una obligacidén positiva
que surge de’un derecho econdmico, social y cuitural, sobre ¢l goce
de un derecho civil y politico. Podria sefialarse que sila violacion”
afecta a un grupo generalizado de personas, en la situacién denomi-
nada por el derecho procesal contemporinee de derechos o intereses
individuales hontogéneos®, las numerosas decisiones judiciales indivi-

43. Cf. O@&wo Brasilefio de Defensa del Consumidor (Ley 8.078/90), art. 81,
Ver, al respecto, A. H. Benjamin, «A insurreigio da aldeia global contre o processo
cldssico. Apoutaruentos sobre a opressio ¢ libertagio judiciais do medio ambiente e do
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duales constituirdn una sefal de alerta hacia los poderes politicos
acerca de una situacion de incumplimiento generalizado de obligacio-
nes en matcrias relevantes de politica piiblica, efecto especialmente
valioso al que nos referiremos en el préximoe parrafo.

~ En tercer lugar, aun cn casos en los que [a sentencia de un juez no
résulte directamente cjccutable por requerir de provision de fondos
por parte de los poderes politicos, cabe resaltar ef valor de una accién
judicial en la que el Poder Judicial declare que el Estado estd en mora
o ha incumplido con obligaciones asumidas cn materia de derechos
econdémicos, sociales v culturales. Tanto en el caso del parrafo ante-
rior —pluralidad ds decisiones judiciales individuales que resulten
cjecutables— como en el de este pdrrafo -—decisiones judiciales que
declaren el incumplimiento de la obligacion del Estado en determina-
da materia, ¥ que eventualmente comuniguen la decisidn a los pode-
res politicos— las sentencias obteridas pueden constitulr importanies
vehiculos para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades de
fa agenda pablica, expresadas en términos de afectacidn de dercchos,
¥ no meramente de reclamo efectuado, por gjemplo, a través de
actividades de labby o demanda politico-partidaria. Como dice José
Reinaldo de Lima Lopes, «el Poder Judicial, provocade adecuada-
mente, puede ser un poderoso instrumento de formacidn de politicas
piblicas, Ejemplo de eso es el caso de la seguridad social brasilefa, Si
no fuese por la actitud de los ciudadanos de reivindicar judicialmente
y.en masa sus interescs o derechos, estariamos mds o menos dende
estuvimos siempre»*. No cabe duda de que la implementacién de
derechos econdmicos, sociales y culturales depende en parte de acti-
vidades de planificacion, previsién presupuestaria y puesta en marcha
que por naturaleza corresponden a los paderes politicos, siendo limi-
tados los casos en los que el Poder Judicial puede llevar a-cabo la
tarea de suplir fa inactividad de aquéllos™. Ahora bien, uno de los

tonsumidor», en E. Milaré et al., Agdo civil priblica: Lei 7.347/85: reminiscéncia e
reflexdes apds dez anos de aplicagdo, San Pablo, 1995, pp. 26-98; . T, Brandio, A¢do
Civil Piblica, Floriandpolis, 21998, pp. 96-99. - ’

44."']. Lopes, «Direito subjetive e direitos sociais...», cit., p. 136.

45. Limitados, pero no imposibles. La vasta experiencia judicial estadounidense
en materia de desegregacion tacial del sistema educative piblico, y de administracion
de hospitales psiguidtricos y prisiones a efecros de lograr un funcionamiento compati-
ble con los derechos constitucionales, ofrecen ejemplos de estos casos-limite de acti-

vismo judicial. Evidentemente, ¢l activismo judicial es motivado por la gravedad de ja -

violacién a los derechos en cuestidin, Ver, como ejemplo de estos casos, Wyatt v,
Sticksey, 344 ¥, Supp 373 (M. 1. Ala 1972). Para un recuenio no ingenuo de la
imposicién judicial de deberes afirmativos de amplisimo alcance al gobicrno en cl
contexto estadounidense, ver A. Cox, El rol de la Suprema Corte en el gobierna norte-
americano, cit., caps. I y IV, Despuds de sefialar las dificnitades a las que se enfrenta
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sentidos de la adopcion de cliusulas constitucionales o de tratados
que establecen derechos para las personas y obligaciones o compro-
riisos para cl Estado, consiste en la posibilidad de reclamo de cumpli-
micnto de esos compromisos no como concesién graciosa, sino en
tanto que programa de gobierno asumido tanto interna cormo inter-
nacionalimente. Parece evidentc que, en este Contexto, es importante
establecer mecanismos de comunicacién, debate y didlogo a través de
los cuales se recuerde a los poderes piblicos los compromisos asumi-
dos, forzdndolos a incorporar dentro de las prioridades de gobierno
Ja toma dc medidas destinadas a cumplic con sus obligaciones en
materia de derechos econdmicos, saciales y culturales. Resulta espe-
cialmente relevante a este respecto que sea el propio Poder Judicial el
que «comuniques a los poderes politicos el incumplimiento de sus
obligaciones cn esta materia. La loyica de este proceso es similar a la
gue informa el requisito del agotamicnto de Jos recursos internos en
materia de recursos ante el sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos: ofrecer al Estado la posibilidad de conocimiento
y reparacion de la violacion alegada, antes de acudir a la esfera inter-
nacional a denunciar el incumplimiento. Cuando el poder politico no
cumpla con las obligaciones frente a fas que es «puesto en mora» por
¢l Poder judicial, amén de las posibles consccuencias adversas en el
plano internacional, se enfrentard a la correspondiente responsabilidad
palitica que derive de su actuacién morosa ante su propia poblacién,
Por iltimo, y como ya lo hemos adelantado, algunas objeciones
dirigidas contra la justiciabilidad de los derechos econémicos, socia-
fes v culturales son circalares, ya que lo tinico que sefalan es que los
instrumentos procesales tradicionales —surgidos en el contexto de
litigios que tenfan como medida ¢l interés individual, el derecho de
propiedad y una concepeién abstencionista del Estado—- resultan 1i-
mitados para exigir judicialmente estos derechos. Ya hemos dicho
que en muchos casos puede reconducirse la exigencia de derechos

el Poder Judicial para Ilevar a ¢aba la imposicién de obligaciones positivas de gran
cscala, Gox concluye: «Lejos estoy de sugeric que la decisidn en los cases de desegre-
gacién escolar fue eridnea, aun en el scntide mds téenico, ¥l haber adherido a la
docirina «separados pero ignaless hubicra sido ignorar no sélo la revolucién que sacu-
de al 1nundo, sino el sentido inoral de la civilizacién. La ley debe ser obligatoria, aun
¢ ¢l ribunal més elevado, pero rambién debe contemplar fas necesidades de los hom-
bres v armonizar con sus sensibilidades éticas. El dilema estriba en la raiz de la juris-
prudencia anglo-americana. Siempre hube ocasiones en las que los tribunales, para
plasizar b ley segin estos objetivos, han tenido que pagar el precio de revelar que los
jucces a veces Jogran que la ley se adapte v ajuste a la ocasion. Tampoco debemos olvidar
que de no pagar ese precio hasta puede frustrarse ¢l objetive de obrener anuencia vo-
luntacia, porque la ley, para imponer acatamiento, debe merecetlor (Tbid., pp. 132-133).
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¢condémicos, soclales v culturales al reclamo de derechos civiles ¥
peliticos, y en estos casos los mecanismos procesales tradicionales
resultan al menos parcialmente adecuados. Ahora bien, la falta de
miccanismos o garantias judiciales adecuadas no dice nada acerca de
la imposibilidad conceptual de hacer justiciables los derechos econé-
micos, sociales y culturales, sino que —como se ha dicho— mds bien
exige imaginar y crear instrumentos procesales apios para tevar a
caba estos reclamos®, Parte de los avances del derecho proceszal con-
temporaneo se dirigen a este objetivo: las nuevas perspectivas de la
accién de amparo, las posibilidades de planteo de acciones de incons-
titucionalidad, el desarrollo de la accién declarativa de certeza, las
class actions, la accion civil piblica y los smandados de segurangay de
injungdo brasilefos, la legitimaciéa del Ministerio Pablico o del De-
fensor del Pueblo para representar intereses colectivos, son ejemplios
de esa rendencia, Cabe agregar ademds que otra fuente de supuestas
dificultades en la promocidn de acciones que intentan poner de ma-
nifiesto el incumplimiento del Estado en materia de derechos econd-
micos, sociales y culturales radica justamente en los privilegios con
los que cuenta el Estado cuando es lievado a juicio, privilegios que no
serfan admisibles si se plantearan cuestiones similares entre particuia-
res. De modo que, lejus de constituir una cuestién cerrada, (a adecua-
ci6n de los mecanismos procesales para hacer que el Esrado cumpla
con derechos econémicos, sociales y culturales por via judicial re-
quiere un esfuerzo imaginativo que involucre nuevas formas de utili-
zacién de mecanismos procesales tradicionales, la expandida conside-
racién de los derechos econdmicos, sociales y culturales como
derechos, un cierto activismo judicial, que incluya una dosis de crea-
tividad pretoriana, y la propuesta legislativa de nuevos tipos de accio-

46. Cf. al respecto la apinion de Ferrajoli: «Mis dificil resulta hallar el equilibrio
eh 1nateria de derechos sociales, aunque sdlo sea porque las correspondientes téenicas
de garantia son mis dificiles y estdn bastante menos elaboradas, .. {S§)eria necesario que
las leyes en materia de servicios pablicos no s6io establecieran contenidas ¥ presupues-
tos de cada derechw social, sino que identificasen también a los sujetos de derecho
piiblico investidas de las correlativas olbligaciones funcionales; que toda omisién o
violacién de tales obligaciones, al compertar 13 lesion no ya de meros deberes 0 2 lo
sumo de intereses legitimos sino ya de derechos subjetivos, diera lugar a una accién
judicial de posible ejercicio por el cindadane perjudicado; que la legitimacién activa
fuera ampliada, en los derechos sociales de naturaleza colectiva, también a los nuevos
sujeros celectivos, no necesariamente dotados de personalidad juridica, gue se hacen
portadores de los mismos; que, en suma, junto a la participacion polftica en-las acrivi-
dades de gobicrno sobre las cuestiones reservadas a la mayorfa, se desarrellase una no
menes importante participacion judicial de los ciudadanos en la tutela ¥ la satisfaccion
de sus derechos como instrumento tante de antodefensa cuanto de control en relacion
a lus poderes piblicoss (Derecho y razén, cit., pp. 917-918).
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nes capaces de vehiculizar reclamos colectivos y demandas de alcance
general frente a los poderes publicos, . S

En sintesis, si bien puede concederse que existen limitaciones 2 la
justiciabilidad de los derechos cconémicos, sociales v n:_ﬂanﬂnm. cabe
concluir en el sentido exactamente inverso: dada su compleja estruc-
tura, no existe derecho econémico, secial o n:?E..mL que no presense
al menos aleuna caracteristica o faceta que permita su exigibilidad
judicial en caso de violacién®. En palabras de Alexy:

Como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal {alemdn}, en modo m_m..cmo un tribunal constitucional es im-
potente frente a un legtslador inoperante. El espectro de sus posibi-
lidzdes procesales-constitucionales sc extiende, mnwgw _m mera cons-
tatucion de una violacién de la Constitucidn, a través de la T_mnmc:
de un piazo dentro del cual debe llevarse a cubo una legislacion
acorde con la Constitucién, hasta la formulacion judicial directa de
lo erdenado por la Constitucion™,

1.3. Apéndice: §Tiene algiin sentido mantener la categoria de
«derechns sociales»?

Si, coma venimos sosteniendo, la diferencia entze derechos n?zmm Y
derechaos sociales no puede fundarse sobre argumentos de o_..&.w: lagi-
co-dedntico, ni sobre la presencia o ausencia de caracteristicas tales
como la exigibilidad judicial, cabe preguntarse entonces st mantener
la distincién tiene algin sentido, o bien, dicho de otro modo, si existe
algn factor que permita justificar la distincion. En nuestra opinidn,
fa distincidn sélo es tril en la medida en que refleja la operacién de
dos paradigmas® o matrices politico-ideoldgicos diferentes de regu-

47. Cf, para el caso del derecho a la salud, V. Leary, L:mmnmu.wm_\ama y _.:Mm.m:m:
w~0nnmm3wm:ﬂom.mm quejas y derecho a la saluds: Revista .&m ..R ﬁcﬁamcx Internacional
de Juristas 55 (1995}, pp. 91-110, con intcresante citas E_.,_wvﬁ._»_n__nﬁmmm.

48. Ci. R. Alexy, Teoria de los devechas fundamentales, cits, - »m.ﬁ.. .

49, Eluso de 1a nocién de paradigma o malriz disciplinariz est inspirado en la
nocidn desarrollada por Kuhn para las ciencias naturales (cf. Th. 5. HA:_.E_..ML& Emw.ﬁmm_x.
va de las revoluciones cientificas, México, 1971). Hemus empleado la nacién, refirién-
dola al derecho, en V. Abramovich y C. Courtis, «Los anitlos de la serpiente. ..H.m.n:mmo.m.
maciones del derecho entre el trabajo y el consnmons: ..q:.m”nmh para ___u Uaﬁcmwanﬁ.
Informacion y debate 22 (1994), pp. 54-63. En sentido mn.mm:,.,m_dnuﬁn similar ::rwm. cl
término Jirgen Habermas, en Facticidad y validez (Madrid, 72001, cap. mx.u gvm_‘.pm_m-
mas del derechon), definiéndole como las amigenes ::m:nmm.: de-la prapia mo.n._namm
que dan una perspectiva a la practica de la produccitn legislativa y de la mvrnmﬂcs.n_a“
dereche, o, dicho en términos generales, dan una orientacién al proyecto- &n. Hnm_.ﬁm.
cién de esa asociacidn de miembros Libres ¢ iguales que es la comunidad juridicas

{Ibid.. p. 473).
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