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- "PROLOGO - .
" Luigi Ferrajoli

1. En los dltimos veinte afios, en casi todos los paises de Occidente, |
los derechos sociales —desde.el derecho a la salud, pasando por el
derecho a la educacion, hasta los derechos a la subsistencia y a la
asistencia social— han mdo objeto de ataques y restricciones crecien- -

-tes por parte de politicos considerados «liberales». La constituciona-

lizacién de tales derechos y las politicas de bienestar —que constitu- -

“yen tal vez la conquista mas meortante de la civilizacién ]undlca y

politica del siglo pasado— han sido asf puestas en dlSCuSlOI‘l y corren
hoy el riesgo de verse comprometidas.

Esta debilidad politica es también fruto de una debilidad teorlca
$i bien los derechos sociales son solemnemente proclamados en to-
das las cartas constitucionales e internacionales del siglo XX, una
parte relevante de la cultura politolégica, y no sélo la conservadora
—de Friedrich A. von Hayek a Barbalet, de Giovanni Sartori a Da-
nilo Zolo—, no considera que se trate propiamente de «derechos»,
Los argumentos para sostener este singular desconocimiento del de-
recho positivo v1gente, no por casualidad articulados por politélogos
més que por juristas, son siempre los mismos: que a estos derechos
les corresponden, antes que prohibiciones de lesién, ob!lgaaones de

_ prestacion posmva cuya satisfaccién no consiste en un no hacer sino
. enunhacer, en cuanto tal no formalizable ni universalizable, y cuya
“-violacién, por el contrario, no consiste en actos 0 comportamientos
“sancionables o anulables sino en simples omisiones, que no resulta-_

rian coercibles ni justiciables..
"Victor Abramovich y Christian Courtis someten estos argumen-
tos a una critica rigurosa, mostrando su falta de fundamento empiri-

. €O y, sunultaneamente, el prejuicio ideolégico que les subyace: la
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idea paleo-liberal del Estado minimo, que se presenta sé6lo como !
garante del orden piiblico interno y de la defensa exterior, Y mues--
tran, con una gran cantidad de ejemplos, cémo la diferencia entre el
cardcter de expectativas negativas de los derechos de libertad cldsi-
cos y aquél de expectativas positivas de los derechos sociales es sélo
de grado, dado que tanto unos como otros incluyen expectativas de
ambos tipos. Ciertamente, aun los derechos sociales a la salud, a la s
proteccién del medio ambiente o ala educacién imponen al Estado
prohibiciones de lesién de los bienes que constituyen su objeto. Y!
también los cldsicos derechos civiles y politicos —desde la libertad de
expresion del pensamiento al derécho al voto— réquieren, por parte
de la esfera publica, no sélo prohibiciones de interferencia o de impe-
dimentos, sino también obligaciones de proveer las numerosas y com-
plejas condiciones institucionales de su ejercicio y de su tutela.

No existe entonces, sostienen Abramovich y Courtis, ninguna
diferencia de estructura entre los distintos tipos de derechos funda-
mentales. Cae en consecuencia el principal fundamento tedrico —si
es que se puede hablar de un «fundamento»— de la tesis de-la inexi-
gibilidad judicial intrinseca de los derechos sociales. Ciertamente son -
justiciables, es decir, sancionables o al menos reparables, ante todoj
los comportamientos lesivos de tales derechos: por ejemplo, la conta- |
minacién atmosférica, que viola el derecho a la salud} o el despido
injustificado, que viola el derecho al trabajo; o la discriminacién por
razones de género o nacionalidad, que viola el derecho a la educa-
cién. Pero también son o pueden tornarse )ust1c1ables las violaciones

de los mismos derechos consistentes en omisiones, és decir, en la falta ©

de la prestacién que constituye su objeto y cuya exigibilidad en juicio
es posible garantizar en la mayor parte de los casos.

Esta segunda tesis constituye precisamente la contribucién tedri-
ca mds relevante de la primera parte de este libro. Abramovich y
Courtis exponen su fundamento normativo, representado, mis alld
de las distintas constituciones estatales, por ¢l Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y por los distin-
tos tratados mternacmnales de derechos humanos, como Ja Conven-
ci6n Interamericana, los Principios del Tratado de Madstricht y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Y subrayan el cardcter
vinculante de las prohibiciones y de las obligaciones inmiediatas y
graduales —como la cesacién de toda forma de discriminacién o de
politica antisocial, o la adopcién de-medidas urgentes destinadas a

v

satisfacer los minimos vitales— formuladas periédicamente por las |

Observaciones Generales del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales instituido en 1983, Estas observaciones, sostienen
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 los autores, son equiparables a una suerte de jurisprudencia sobre los

L contemdos normativos del Pacto de 1966 —que, al igual que otros
" pactos internacionales de derechos humanos, es una fuente jerdrqui-
camente supraordenada, de acuerdo con muchas constituciones lati-
noamericanas incluyendo la argentina, a la propia legislacién ordina-
ria—. El mismo papel garantista respecto de los derechos establecidos
en la Convencién Interamericana de Derechos Humanos es el desa-
rrollado por la Corte por ella instituida, cuyas sentencias han sido
muchas veces reconocidas como vinculantes por la Corte Suprema de
']usticia argentina, que ha identificado en la Corte Interamericana una
«gufa ineludible»r.

Me parece por otro lado opinable, desde el punto de vista tedri-
co, la idea de que las garantias jurisdiccionales operables ante una
omisién {que es la forma en que se manifiesta frecuentemente la
violacién de un derecho social) sean necesariamente menos eficaces
que aquellas previstas ante una comisién (en la que generalmente
consiste la violacién de un derecho de libertad). Es mds, tal tesis
podria invertirse. «Lo que ya se ha hecho no puede deshacerse» escri-
bié Platén. La violacién de un derecho de libertad o, peor atin, de la
integridad personal o del derecho a la vida puede ser sancionada,
pero ciertathente no anulada. Por el contrario, la violacién por in-
cumplimiento de un derecho social bien puede ser reparada con su
ejecucién, aunque sea tardia. Bajo este aspecto, las garantias jurisdic-
cionales de un derecho social pueden ser ain mis efectivas que las de
un derecho de libertad.

2. En todo caso, este libro no se limita a afrontar el probléema de la
justiciabilidad de los derechos sociales desde el punto de vista teéri-
co. Su mérito principal, desde el plano metodolégico, es salirse de las
consabidas discusiones abstractas sobre la estructura de los derechos
sociales, a través de las cuales se pretende generalmente dar funda-
mento al prejuicio ideolégico de su no justiciabilidad. Por el contra-
rio, partiendo del reconocimiento de su compleja polivalencia se-
mdntica, el libro documenta emp1r1camente con una extraordinaria
cantidad de casos traidos de la experiencia jurisprudencial de los mas
variados ordenamientos, las numerosas técnicas y estrategias de ga-
rantia de los diferentes tipos.de derechos sociales llevadas a la prac-
tica por distintos tribunales de justicia. Y se dedica, ademds, a partir
de esas experiencias, a la elaboracién teérica y a la argumentacién
doctrinaria de nuevas estrategias de garantia, sugeridas como practi-
cables desde la perspectiva més general de una dogmatica, ain pen-
diente de construccidn, de los derechos sociales.
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En ese sentido, Abramovich y Courtis someten a analisis la gran

cantidad de obsticulos que se esgrimen ante la posibilidad de actua-
cién de tales garantias: la indeterminacién de la prestacién debida, la
resistencia del Poder Judicial a resolver cuestiones de apariencia tipi-
camente politica, la ausencia de mecanismos jurisdiccionales adecua-

dos, la falta de una tradicién cultural en orden a la justiciabilidad. Se
trata, como muestran los autores, no de obsticulos teéricos, sino *

puramente contingentes, que bien podrian ser superados mediante
una legislacién mucho més adecuada de actuacién de los principios
constitucionales y que, de todos modos; tendencialmente van en via
de ser superados en la experiencia prictica de las distintas jurisdiccio-
nes. Precisamente por ello, la segunda parte del libro describe minu-
- ciosamente las formas judiciales de esa superacién —sobre las estra-
tegias de exigibilidad «directas» e «indirectas» de satisfaccién de lo
distintos derechos sociales. ‘ . v
Resultan iluminadoras, en este sentido, las miiltiples formas de
garantia «directan, es decir basadas sobre el derechos social mismo,
elaboradas de manera cada vez mis frecuente por la practica jurispru-
dencial. Abramovich y Courtis analizan una gran cantidad de casos-
judiciales —recogidos no sélo de la experiencia argentina, sino tam-
bién de otros pafses— en los que los tribunales han superado los
distintos obsticulos antes mencionados, imponiendo el cumplimien-
to del derecho no satisfecho o la reparacion del derecho violado con

pronunciamientos innovadores y originales pero siempre rigurosa-

. mente fundados en el derecho positivo vigente. :
Pero no menos fecundas y estimulantes resultan las estrategias de
tutela de'los derechos sociales que los autores llaman «indirectas» y
que ilustran a través de una variada casuistica. Se trata de una tutela
fundada, en la rica jurisprudencia examinada, no tanto (y no sélo)
sobre la estipulacidn de derechos sociales —en algunos casos ni si-
quiera reconocidos constitucionalmente, como ocurre en los Estados
Unidos— sino mds bien, indirectamente, sobre otros principios nor-
mativos también violados por la lesion del derecho en cuestién: en
primer lugar sobre el principio de igualdad, invocado por ejemplo en
Holanda para sostener el derecho de las mujeres al mismo tratamien-
tq previsional que los hombres, o en los Estados Unidos, contra la
discriminacién racial en el acceso a la educacién piblica; en segundo
lugar, sobre el principio y las garantias del «debido proceson, que
suplen la falta de una forma mis especifica de tutela jurisdiccional;
en tercer lugar sobre los mds tradicionales derechos civiles y de liber-
tad y sobre el mismo derecho a la vida, ya que su defensa efectiva
supone necesariamente la de los derechos sociales vitales como el
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derccho a lasalud o'a la s'ubsistenc.ia;-finalm‘ente;, sobre _de'rechlos.
sociales mis «fuertes», por estar por ejemplo ga;anngados por sanc1?-
nes, como el derecho a la proteccién del med{o ambiente, cuya tutela
garantiza también el derecho a la' salud. Asi, -cothr'fl las tendencias
derrotistas —prevalecientes en la literatura pohtolo'glca— que s.ubra-
yan sélo los conflictos entre derechos, Abramovich y (;qqrtls de’-
muestran, sobre la base de este e.xtens'o v documfsntgcl'o anahs%s empi-
rico, las mucho mis frecuentes sinergias entre principios, en virrud dei
Jas cuales Jos derechos no se contraponen, sino que se conectan, en el
sentida de que la tutela de uno significa necesariamente la del otrq. ]

3. Abramovich y Courtis son muy conscientes de los limites Eie fa
jurisdiccién como instrumento adecuado para una plena garantia de
los derechos sociales. Esta inadecuacién proviene de Io; obsticulos
mencionados, que, como ellos reconocen, son sélo pargalmente su-
perables. La tarea de la jurisdiccién, en realidad, consiste es'epma_i—
mente en sefialar las violaciones —ciertamente, el Poder ]udlCIalll}O-
puede sustituir al Poder Legislativo y al Ejecutwq en la formulacién
de politicas sociales, tanto menos si se trata de politicas de_gran esczjda
o de largo alcance temporal—. Y de todos modos, este mismo cardc-
ter cognitivo de la jurisdiccién sugtere a los autores una rigurosa actio.
finium regundorum entre Poder Judicial y Poder Politico, como fun-
damento de su cldsica separacién: de aquello que el Poder IuFllcxa! no.
puede hacer, por motivo justamente de su naturaleza cognitiva, pero
también de aquello que, debido a esa misma naturaleza, {,iebe hacer,
es decir, sefialar todas las violaciones de los derechos sociales come-
tidos por la Administracién publica. Esta claro que esta denuncia;
que se extiende también a las violaciones de los principios y de otros
derechos a los que los derechos sociales sirven como presupuesto,
siempre produce efectos juridicos, que pueden ir desde la imposicién
de la obligacién de la concreta prestacién, cuando ésta estd pr’edeter-
minada por la ley, pasando por la puesta en mora de los 6rganos
incumplidores, hasta la simple requisitoria, en una suerte de‘dlalog'o
institucional idéneo cuanto menos para deslegitimar la inercia y esti-
mular la intervencién. . ‘
El resultado es un amplio abanico de intervenciones y estrateglas
garantistas, que representa la mejor refutacién de las }}ipétesis escép-
ticas acerca de la no justiciabilidad de los derechos SOC!aISS..Y e.s’ciaro
que el inventario, el analisis, la clasificacidn y la sistematizacion de
tales intervenciones hacen de este libro una contribucién importante
a la formacién de una dogmatica de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, de extraordinario interés y utilidad aun para paises y
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experiencias juridicas distinta

. s de aquellas, numerosas d
neas, analizadas en él. - ’ Y heterogé

Ese g4 is i ;
ste el mérito mas importante de los dos autores. La tradicién

juridica liberal, poco interesada por la tutela de los derechos sociales
b

nun Ori
On:ﬁiha !elabora_do en ‘el planq tedrico un garantismo social paran- .
g € ai garantismo liberal dispuesto para los derechos de propie,—w:

dad i
tradiyc ;:l’e h'be'nz?'d. Tampoco lo ha hecho, durante un largo periodo, la
e lop juridica d? .ascendenma marxista y socialista, debido a su
valorizaci6n genérica del derecho como instrumento. Hoy en dia;
'y

li i i
bros como el de Victor Abramovich y Christian Courtis vienen.a -

llenar una l'aguna. Y revelan el cardcter por asi decirlo performati

y constitutivo que una cultura juridica que tome los derech s
serio, segiin la bella frase de Ronald Dworkin, puede tener fregiee:i
cf'fere"c}ho' mismo, que no es una entidad natural, sino una construccié
lingiiistica y simbélica cuya consistencia conceptual y fuerza VincuIE

lant
lante dependen en gran parte del empefio civico e intelectual de sus
Intérpretes, sean éstos jueces o juristas

Roma, diciembre de 2001
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i

Este trabajo ¢s el producto de la convergencia de dos fuentes distintas
de experiencia: la investigacion académica y la inmersién en el mun-
do de la practica de reclamo y litigio en materia de derechos sociales.
Desde el punto de vista académico, nos ha interesado revisar el tradi-
cional acercamiento a los derechos sociales como derechos meramen-
te programiticos e inexigibles, que prima en el derecho pablico de
muchos paises de Hispanoamérica. Una de las fuentes mads ricas para
confrontar esa tradicién de cufio conservador proviene de los recien-
tes desarrollos en materia de derecho intexnacional de los derechos
humanos, fuente de la cual se nutre el libro. En la misma linea, hemos
acudido a recientes aportes de la teoria del derecho, que han perma-
necido practicamente ignorados por la doctrina iuspublicista tradi-
cional. El objeto del libro, sin embargo, dista de ser meramente ted-
rico. Nuestra intencién es la de sefialar algunas estrategias pricticas a
través de la cnales hacer exigibles los derechos sociales incorporados
por constituciones y pactos de derechos humanos que nuestros paises
han ratificado generosamente. Para ello, el marco de Ia teoria exis-
tente es notoriamente estrecho, de modo que hemos seleccionado
distintos obsticulos practicos que provoca el litigio en estas materias,
e intentamos ofrecer vias de superacion de estos obstaculos, a partir
de un panorama que recaba fundamentalmente la experiencia précti-
ca de exigencia judicial de derechos sociales en una amplia gama de
paises de América, Europa, Africa y Asia. El material recopilado pro-
viene tanto de sendas investigaciones académicas realizadas en uni-
versidades de Estados Unidos y Europa, como de nuestra exposicién
al campo de la experiencia internacional de ONG que trabajan en
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materia de derechos econémicos, sociales v culturales, tanto en 4mbi-
tos nacionales como supranacionales,

Este libro hubiera sido imposible sin una larguisima lista de apo-

yos, ayudas, colaboraciones desinteresadas, invitaciones y fuentes de
inspiracién. Gran parte del material sobre el que trabajamos se debe
a la experiencia institucional del Centro de Estudios Legales y Socia-
les (CELS) de Buenos Aires, y especificamente, a su Programa de
Exigibilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. A
todos sus miembros debemos el trabajo y apoyo que han permitido
concluir esta publicacién: Eugenia Contarini, Carolina Fairstein, Jua-

na Kweitel, Diego Morales y Julieta Rossi. La iniciacién y el desarro- -

lio del Programa cont6 con el decidido respaldo de quien era director
ejecutivo del CELS, Martin Abregu.

En el plano académico, nuestros amigos Antonio Baylos y Joa-
quin Aparicio han propiciado la posibilidad de comenzar la investiga-
cién que culmind en este trabajo, gracias a una estadia de estudio en
la Escuela de Relaciones Laborales de la Universidad de Castilla-La
Mancha, sede Albacete, continuada en varios encuentros de uno v
otro lado del Atlintico., ' iz

Victor Abramovich desarrollé parte de su trabajo durante su es-
tancia en el Washington College of Law de American University, en
la ciudad de Washington, Estados Unidos. Beth Lyon, Rick Wilson,
Robert Goldmann, Durwood Zaelke, y especialmente Claudia Mar-
tin y Diego Rodriguez Pinzdn, del Center for Human Rights and
- Humanitarian Law, me brindaron una ayuda inestimable.

Christian Courtis tuvo la oportunidad de disfrutar de la invita:

cién del Departamento de Filosofia del Dret de la Universitat de
Valéncia para trabajar alli tres meses. A la calidez, a la paciencia y a
las sugerencias de mis compafieros Javier de Lucas, Maria José Afién,
Ruth Mestre, Pepe Garcia Afén, Cristina Garcia Pascual, Pablo Mi-
ravet, [\ngeles Solanes, Emilia Bea, Mario Ruiz, Antonia Maestro y
Carmen Castillo se debe la posibilidad de haber corregido, completa-
do y ordenado gran parte del material que desde hacia varios afios se
acumulaba caéticamente. Jandro Cortina y Consuelo Ramén, y sus
respectivos perros, también han debido soportarme estoicamente, -
Muchisimas otras personas han tenido la gentileza de sefialarnos
0 enviarnos material que nos resulté de suma utilidad y que hemos
incorporado de una u otra manera af libro: Gerardo Pisarello, Nara
Osés, Laura Pautassi, Rubén Lo Vuolo, Luigi Ferrajoli, Paolo de Lu-
cia, Luz Patricia Mejia, Raiil Cubas, Danie Brand, Gina Bekker, Ro-
naldo Porto Macedo, José Reinaldo de Lima Lopes, Alexandra Annes
da Silva, Alberto Le6n Gémez, Chris Jochnick, Javier Mujica, Katie
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Fleet, Silvia Yee, Isabel Trujillo Pérez, Savithri ‘Walathara, Durwood
7aelke y Geoff Budlender. o

A todos ellos, nuestro mds sincero agradecimiento. .

Parte de la inspiracién que generd este trabajo se debe también a
nuestra admiracién por los juristas iconoclastas, aq.uellos que se han
animado a abandonar los textos canénicos ya decir cosas d1st1ntas’:
Hugo Sinzheimer, Gaetano Vardaro, Antonio Baylos, Enrique Mari,
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Capitulo 1

| LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SOCIALES
Y EL PROBLEMA DE SU EXIGIBILIDAD

No es raro enfrentarse con opiniones que, negando todo valor juridi-
co a los derechos sociales, los caracterizan como meras declaraciones
de buenas intenciones, de compromiso politico y, en el peor de los
casos, de engafo 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 acuerdo a la terminologia del Pacto Internacional respecti--
vo!, derechos econdmicos, sociales v culturales®) son considerados
documentos de caricter politico antes que catdlogos de obligaciones
juridicas para el Estado, a diferencia de la gran mayoria de los dere-
chos civiles y politicos. De acuerdo a esta visidn, estos tltimos son los
tinicos derecfios que generan prerrogativas para los particulares y
obligaciones para el Estado, siendo exigibles judicialmente. La inten-
cién de este trabajo es demostrar que la adopcidn de normas consti-
tucionales o de tratados internacionales que consagran derechos eco-
némicos, soctales y culturales genera obligaciones concretas al Estado;
que —asumiendo sus particularidades— muchas de estas obligacio-

1. ElPacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, al que
en adelante nos referiremos como PIDESC. El pacto fue adoptade por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucién 2.200 (XX), el 16 de diciembre de
1966, firmado el 19 de diciembre de 1966 y entré en vigor €l 3 de enero de 1976.

2. Emplearemos indistintamente las denominaciones «derechos econdmicos, so0+
ciales y culturales» {que es su designacién en ef campo del derecho internacional de los
derechos humanos) y «derechos sociales» (que es la empleada mas comiinmente a nivel
local). Ver, sin embargo, los comentarios sobre la posible distincién de estos términos
que efectuamos en la introduccién al capitulo 3.

19



LOS DERECHOS SOCIALES COMOQ DERECHOS EXIGIBLES

nes resultan exigibles judicialmente, v que el Estado no puede justifi-
car su incumplimiento manifestando que no tuvo intenciones de asu-
mir una obligacién juridica sino simplemente de realizar una declara-
cién de buena intencién politica. :
Para ello, presentaremos en este capitulo nuestros argumentos de
acuerdo al siguiente plan. Como primer punto, sefialaremos la relati-
vidad de la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos

econdmicos, sociales y culturales, sustentando la idea de que existen -

niveles de obligaciones estatales que son comunes a ambas categorias
de derechos. En segundo término, desarrollaremos la nocién de que
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen al menos
algiin aspecto que resulta claramente exigible judicialmente, Partimos
del supuesto de la existencia en el sistema legal de un pais de normas
legales —tales como cldusulas constitucionales, o clausulas de pactos
internacionales de derechos humanos adoptados por ese pais— que
positivizan derechos sociales —tal es el caso de la Argentina?®, de
Espafia, y de gran parte de los paises de América Latina—. En este
sentido, el capitulo no pretende construir un «derecho natural» de los
derechos sociales, sino sentar las bases para una dogmadtica que haga
exigibles aquellos derechos previstos en el plexo normativo de la
Constitucién o de los tratados internacionales de derechos humanos.
Tampoco nos detendremos en cuestiones de fundamentacion de estos
derechos, dado que partimos del supuesto de su positivizacién®.
Una tltima aclaracién metodoldgica sea tal vez titil para explicar
el tipo de andlisis que proponemos. Gran parte de los argumentos
que empleamos en el libro estan 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 general lejana a la practica cotidiana de abogados y
jueces y a la realidad de la gran mayorfa de los beneficiarios de sus

3. 'La Constitucién argentina establece en su articnlo 14 bis 1a proteccién de los |

derechos laborales individuales y colectivos, el derecho a obtener los beneficios de la
seguridad social, la proteccion integral de la familia,1a.compensacién econ6mica fami-
Har y el acceso a una vivienda digna. En su articulo 41, establece el derecho a un
ambiente sano, y en el 42, los derechos de consumidores y usuarios. Ademds, otorga
jerarquia constitucional —entre otros— al Pacto Internacional de Derechos Econdmi-

&

cos, Sociales y Culturales, a la Convencidn sobre los Derechos del Nifioya la Conven+™

cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer.
4. Puede consultatse, para ello, M. J. Afién, Necesidades y derechos: un ensayo

de fundamentacion, Madrid, 1994; P. Dasgupta, An Inquiry into Well-Being and Des--

titution, Oxford, 1993; y C. Fabre, Social Rights under the Constitution. Government
and Decent Life, Oxford, 2000, cap. 1. S
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pormas. La eleccién del PIDESC como objeto de analisis central se
justifica por su cardcter 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 pue-
den ser trasladadas, con la debida cautela, a los distintos dmbitos
nacionales. La intencién del capitulo es entonces aportar elementos
para la formacién de una dogmitica de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, que pueda ser empleada tanto a nivel nacional
como internacional. Este primer paso tedrico se articula con el inten-
to general del libro, que es el de sefialar estrategias posibles para la
exigibilidad de estos derechos. :

1.1. La estructura de los derechos econémicos, sociales y.culturales

Quienes afirman la tesis de un «defecto de nacimiento» de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales en tanto pretendidos derechos,
creen ver en su naturaleza el origen de la imposibilidad de alcanzar su
exigibilidad. Los argumentos esgrimidos por los objetores de la justi-
ciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales parten,
entonces, de diferenciar 1a naturaleza de estos derechos con 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 dere-
chos econémicos, sociales y culturales, radica en que el primer géne-
ro de derechos generarfa exclusivamente obligaciones negativas o de-
abstencién, mientras que los derechos econémicos, sociales y cultura-
les implicarfan el nacimiento de obligaciones positivas que en la ma-
yorfa de los casos deberian solventarse con recursos del erario pabli-
co®. De acuerdo con esta posicién, las obligaciones negativas se
agotarfan en un no hacer por parte del Estado: no detener arbitraria-
mente a las personas, no aplicar penas sin juicio previo, no restringir
la libertad de expresién, no violar la correspondencia ni los papeles
privados, no interferir con‘la propiedad privada, etc. Por el contra-

S. Ver F. von Hayek, «Derecho, legislacidn y libersad», en El espejismo de la
fusticia social, Madrid, 1979, vol. 2, cap. 9. En sentido similar, M. Bossuyt, <La dis-
tinction juridique entre les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux
et culturelles»: Revwe des Droits de |'Homme -4 (1975). El argumento se repite con
diversos ropajes en abundante literatura de derecho internacionat de los derechos hu-
manos, derccho constitucional, derecho administrativo, filosofia y teorfa del derecho,
etcétera. :
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rio, la estructura de los derechos econémicos, sociales y culturales se
caracterizaria por obligar al Estado a bacer, es decir, a brindar presta-
ciones positivas: proveer servicios de salud, asegurar la educacion,
sostener el patrimonio cultural y artistico de la comunidad. En el
primer caso, bastaria con limitar la actividad del Estado; prohibién-
. dole su actuacién en algunas 4reas. En el segundo, el Estado deberfa

necesariamente erogar recursos para evar a cabo las prestaciones

positivas que se le exigen®. De acuerdo con esta linea de razonamien-
to, s6lo puede hablarse con algin sentido de «derechos» cuando una

. Otro intento de diferenciacién consiste en identificar un tipo especifico de
obligacién de los Estades como correlate de cada categoria de dercchos. Asi, para
algunos autores, mientras que a los derechos civiles y politicos corresponden obliga-
ciones de resultado, a los derechos econémicos, sociales y culturales corresponden tan
sélo obligaciones de conducta. La diferencia tendréa efectos concretos al momenta de
juzgar si un Estado ha violado un tratado. En materia de derechos civiles, se sosticne,
1a actividad del Esiado contraria al deber de abstencién produce la violacién. La res-
ponsabilidad del Estado emana de resultados, sin que existan condiciones necesarias
que supediten el cumplimiento de las normas en el Pacto respectiva, La violacién sélo
depende de la voluntad del Estado. Las obligaciones respecto de los derechos econd-
micos, sociales y calturales, por el contratio, son principalmente de comportamiento.
Cotno sostiene Garretén Merino con cita de Nikken: «Su realizacién no depende ‘de
12 s0la instanracién de un ovden juridico ni de la meva decisién politica de los drganos
gubernamentales, sino de la conquista de un vrden social donde impere lu justa distri-
“bucion de los bienes, lo cual s6lo puede alcanzarse progresivamente’. La violacién, por
lo tanto, no emana de un acto sino de una omisién, muchas veces condicionada a la
existencia de recursos que permitan la satisfaccién de estos derechos, por lo que para
establecer que un Estado los ha violado no basta con comprobar que no se estd gozan-

do *sino que el comportamiento del poder pitblico, en orden a alcanzar este fin, no se ha.

adecuado a los standards técnicos apropiados’s (R. Garretén Merino, «La sociedad
civil como agente de promocién de los derechos econémicos, sociales y culturales», en
1IDH, Estudios bdsicos de Derechos Humanos V, San José de Costa Rica, 1996, p. 53.
Lo citado en cursiva, P. Nikken, «El concepto de derechos humanos», en TTDH, Estu-
dies bdsicos de Derechos Humanos 1, San José de Costa Rica, 1994). Ver A. Eide,
«Future Protection of Economic and Social Rights in Europe», en A. Bloed et al, {eds.),
Movnitoring Human Rights in Eurdpe: Comparing International Procedures and Mecha-
wisms, Dordrecht-Boston-Londzes, 1993, pp. 187-219. En contra, G. H. J. van Hoof,
«The Legal Nature of Economic, Sogial an Cultural Rights: A Rebuttal of Some Tradi-

‘tional Views», en P. Alston y K. TomaSevski (eds.}, The Right to Food, Utrecht, 1984, . -
pp. 97-110; P. Alston, «No Right to Complain About Being Poor: The Need for an_
Optional Protocol o the Fconomie Rights Covenant», en A, Eide y J. Helgesen (eds.), -

The Future of Human Rights Proteccion in a Changing World, 1991. Como vetemos,
mds alld de fa posibilidad de sostener la distincién, ella resulta poco relevante para

distinguir derechos civiles y politicos de derechos econdmicos, sociales y eulturales.

Asi, los denominados «Principios de Maastricht sobre las violaciones -a los derechos
econdmicos, sociales y culturaless (ver infra, cap. 2.1) sefialan que los derechos econé-
micos, sociales y culturales generan tanto obligaciones de conducta como de resultado
{Principio 7). Ver S. Lichenberg, «Socio-economic Rightss, en M. Chaskalson et af.
(eds.), Constitutional Law of South Africa, Ciudad del Cabo, 1998, cap. 41, pp. 34-44:

22

LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SOCIALES

determinada prescripcion normativa se limita a imponer obligaciones
negativas o abstenciones, mientras que el intento de fundar derechos
a partir de establecimiento de obligaciones positivas resultarfa con-
ceptualmente imposible o materialmente inviable. De modo que —se
Jice— 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 deberian tomarse literalmente, sino sélo en sentido
figurado o metaférico.

Estas distinciones estdn basadas sobre una visién totalmente ses-
gada y «naturalista» del rol y funcionamiento del aparato estatal, que
coincide con la posicién decimondénica del Estado minimo, garante
exclusivamente de la justicia, la seguridad y la defensa’. Sin embargo,
incluso para los pensadores mas caracterizados de la economia poli-
tica clasica, como Adam Smith y David Ricardo, resultaba mds que
obvia la interrelacién entre las supuestas «obligaciones negativas» del
Estado, en especial en materia de garantfa de la libertad de comercio,
y una larga serie de obligaciones positivas, vinculadas con el mante-
nimiento de las instituciones politicas, judiciales, de seguridad y de-
fensa, necesarias como condicién del ejercicio de Ia libertad indivi-
dual. En Smith, por ejemplo, se asigna al Estado un rol activo en Ia
creaci6n de las condiciones institucionales y legales para la consolida-
cién, funcionamiento y expansion del mercado®. Lo mismo cabe se-
fialar con respecto a muchos otros derechos «civiles y politicos»: el
respeto de derechos tales como el debide proceso, el accesoa la
justicia, el derecho a casarse, el derecho de asociacién, el derecho de
clegir y ser elegido, suponen la creacién de las respectivas condicio-
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 asociacién, convo-
catoria a elecciones, organizacién de un sistema de partidos politicos,
etc.)’. Aun aquellos derechos que parecen ajustarse mas facilmente a
la caracterizacién de «obligacién negativar, es decir, los que requie-

7. Carlos Nino califica a esta posicién de «iberalismo conservador», aunque
aclara que es «més eonservador{a) que liberal» (<Los derechos socialess, en Derecho ¥
Sociedad, Buenos Aires, 1993, p. 17). -

8. Cf. al respecto A. Smith, 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 Smish”s Wealth of Nations»: Political Studies 35 (1975), pp. 430
ss.; B. S. Santos, «Sobre los modos de produccién del derecho y del poder social», en
Estado, derecho y luchas sociales, Bogots, 1991, pp. 175-178.

9. Cf G. 1. ]. van Hoof, «The Legal Nature of Economic, Social an Culral
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 ejemplo, la prohibicién de deten-
ci6n arbitraria, la prohibicion del establecimiento de censura previaa
la prensa, o la prohibicién de violar la correspondencia ylos papeles
privados—, conllevan una intensa actividad estatal destinada a que
otros particulares no interfieran esa 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 esta 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 la erogacién de recursos, y no la mera abstencién del
Estado'®. Vale la pena repasar mentalmente la gran cantidad de re-
cursas destinados a hacer efectivo, por ejemplo, el derecho de pro-
piedad, a través de la organizacién de distintos servicios publicos: a
ello se destina gran parte de la actividad de la justicia civil y penal,
gran parte de la tarea policial, los registros de la propiedad inmueble,
automotor y otros registros especiales, los servicios de catastro, la
fijacién y control de zonificacién y uso del suelo, etcétera.

En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politicos puede
ser caracterizada como un complejo de obligaciones negativas y posi-
tivas de parte del Estado: obligacidn de abstenerse de actuar en ciertos
4mbitos y de realizar una serie de funciones, 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

posmvas con la definicién del Estado liberal moderno!, lacaracteri-

zacién de los derechos civiles y politicos tiende a «naturalizars esta
actividad estatal, y 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

10. Cf. al respecto la opinién de C. Nino, «Los derechos sociales»,-cit.,_ pp.. 11-

17. En clave econémica, el argumento es la tesis central de S. Holmes y C. R, Sunstein,
The Cost of Rights - Why Liberty Depends on Taxes, Nueva York-Londres, 1999. Ver
también R. Bin, «Diritt e fraintendimenti»: Ragion Pratica 14 (2000), pp: 14-25, C.
Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 44-45 y R, Plant, «Citizenship,
Rights and Welfares, en A. Coote (ed.), The Welfare of Citizens. Developing new social
rights, Londres, 1992, pp. 15-29. En sentido similar, A. Ruiz Miguel, «Derechos hbe-
rales y derechos sociales»: Doxa {Alicante) IF/15-16 (1994), pp. 659-660.

11. Trujillo Pérez afirma que «(e)n in cierto sentido, la normacién relativa a los
derechos de libertad y a las instituciones vinculadas con ellos estdn tan consolidadas en

nuestra cultura juridica que se las considera obvias, aunque no lo sean, como muestra:

la historia de los derechos» («La questione dei diritti sociali»: Ragzcm Pratica 14 [2000],
p. 51).
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“de rado mas gue diferencias sustanciales‘2 Puede reconocerse que
g » q

1a faceta més visible de los derechos econdmicos, sociales y culturales
son las-obligaciones de hacer, y es por ello que a veces se los denomi-
na «derechos-prestacién»**. Sin embargo, no resulta dificil descubrir
cuando se observa la estructura de estos derechos la existencia conco-
mitante de obligaciones de no hacer*: el derecho a la salud conlleva
la obligacién estatal de no dafiar la salud; el derecho a la educacién
supone la obligacién de no empeorar la educacién; el derecho a la
preservacién de un medio ambiente sano implica la obligacién de no’
destruir el medio ambiente. Discutiremos este punto con més detalle,
pero desde ya adelantamos que muchas de las acciones legales ten-
dentes a la aplicacién judicial de los derechos econdmicos, sociales y
culturales se dirigen a corregir la actividad estatal cuando ésta incum-
ple con obligaciones de no hacer. En suma, los derechos econémicos;
sociales y culturales también pueden ser caracterizados como un com-
plejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado, aun-
que en este caso las obligaciones positivas revistan una importancia
simbélica mayor para identificarlos. Asi, por ejemplo, Contreras Pe-
ldez, haciéndose cargo de la imposibilidad de distincién tajante entre
ambos tipos de derechos, afirma que «(p)ara los derechos sociales, en
cambio, la prestacién estatal representa verdaderamente la sustancia,
el nicleo, el contenido esencial del derecho; en casos como el dere-
cho a la asistencia sanitaria o a la educacién gratuitas, la intervencién
estatal tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es
ejercitado; la inexistencia de prestacién estatal supone automatica-
mente la denegacion del derecho»®. :

Es atin posible sefialar otro tipo de problema’ conceptual que hace
dificil distinguir radicalmente entre derechos civiles y politicos, por
un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales por otro, subra-
yando las limitaciones de estas diferenciaciones y reafirmando la ne-
cesidad de un tratamiento teérico y prictico comiin en lo sustancial.

412. Cf. F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e ideologia, Madrid, 1994,
p. 21: «No existen, en resumen, obligaciones «negativas» puras {0, mejor dicho, dere-
chos que comporten exclusivamente obligaciones negativas), pero si parece posible
afirmar una diferencia de grado enlo que se refiere a la relevancia que las prcstaf:.lones
tienen para uno y otro tipo de derechos».

- . 13. . Cf. F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e 1deologfa, c1t pp 17-20;
B. de Castro, «Los derechos sociales: andlisis sistemdtico», en AAVV,, Derecbos eco-
némicos, sociales y culturales. Para una integracion h:stérzca ¥ doctrmal de !os dere-
chos humanos, Murcia, 1981, pp. 15-17. . .

14, Cf. C. Fabre, Social Rights under the Constttutmﬂ, c1t., pp. 53 65 dondc se
sostiene la existencia de: «derechos sociales negativoss. :
15, F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teorfa e rdeologfa c1t, D 21,
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La concepcién tebrica, € 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 derechos clisicamente
considerados «civiles y politicos» han adquirido un indudable cariz
social. La pérdida de caricter absoluto del derecho de propiedad,
sobre la base de consideraciones sociales, es el ejemplo mas cabal al
respecto, aunque no el tinico™. Las actuales tendencias del derecho
de dafios asignan un lugar central a la distribucién social de riesgos y
beneficios como criterio de determinacién de obligacién de reparar.,
El impetuoso surgimiento de un derecho del consumo ha transforma-

do sustancialmente los vinculos contractuales cuando participan de la-

relacién consumidores y usuarios'. La consideracién tradicional de
la libertad de expresién y prensa ha adquirido dimensiones sociales

que cobran cuerpo a través de la formulacién de la libertad de infor- -

macién como derecho de todo miembro de la sociedad. La libertad
de empresa y de comercio resultan modalizadas cuando su objeto o
desarrollo conlleven un impacto sobre la salud o el medio ambiente®.
El desarrollo contemporaneo del derecho a la intimidad ha generado
la exigencia de medidas estatales vigorosas, destinadas a evitar la
potencialidad dafiosa de la utilizacién de tecnologfas informaticas®.
En suma, muchos derechos tradicionalimente abarcados por el catilo-
go.de derechos civiles y politicos han sido reinterpretados en clave
_sd'cial, de modo que las distinciones absolutas también pierden senti-
do en estos casos® :

Desde el 4ngulo inverso, la tradicional calificacién de los dere-
chos de sindicalizacidn y huelga como derechos sociales también ha
generado dificultades teéricas, ya que la distincién obligacién negati-
va/obligacién positiva resulta infértil al respecto. Algunos autores
constderan que se trata de casos especiales de derechos civiles y poli-
ticos, y otros explican su adscripcién al catilogo de derechos econé-

16. Cf. Convencién Americana sobre Derechos Humanos {Pacto de San José de
Costa 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).

17. Ver, por todos, T. Bourgoignie, Elementos para una teoria del derecho del
consumo, Vitoria, 1994.

18. CH 5. Felgueras, Derechos humanos y medio ambiente, Buenos AJICS, 1996

19. Cf I, L. Murillo de la Cueva, El derecho a la awtodeterntinacién informativa,
Madrid, 1990; A. E. Pérez Lufio, «<Los derechos humanos en la socicdad tecnolégican;
en M. G. Losano y otros, Lzben‘ad informdtica y leyes de proteccitn de datos persona—
les, Madrid, 1989.

20. Cf F. BEwald, L Etat Providence, Parfs, 1985, hbro IV. 2, Paraun dcsarrolio :

mds detallado, ver el Apéndice de este capitulo.
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micos, sociales y culturales a partir de argumentos histéricos, recono-
ciendo que no pueden ser caracterizados esencialmente como dere-
chos que generen obligaciones positivas al Estado.

* Podria decirse entonces que la adscripeién de un derecho al catéd-
logo de derechos civiles y politicos o al de derechos econémicos,
saciales y culturales tiene un valor heuristico, ordenatorio, clasifica-
torio, pero que una conceptualizacién mds rigurosa basada sobre el
carcter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a admi-
tir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté
determinado por el peso simbélico del componente de obligaciones
positivas o negativas que lo caractericen. En tal ¢squema, habri algu-
nos derechos que, dado que sus rasgos mds caracteristicos remiten a
obligaciones negativas del Estado, pueden ser enmarcados en el hori-
zonte de los derechos civiles y politicos. Tal serfa ¢l caso, por gjem-
plo, de la libertad de conciencia, o la libertad de publicacién de ideas
sin censura previa. En el otro polo, algunos derechos que resultan
caracterizados fundamentalmente a través de obligaciones positivas
del Estado, quedardn abarcados en el catdlogo de derechos econdmi-
cos, sociales y culturales. 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 obliga-
ciones positivas y negativas se presenta en proporciones diversas. En
estos casos, identificar un derecho como perteneciente al grupo de
derechos civiles y politicos o al grupo de derechos econémicos, socia-
les y culturales es simplemente el resultado de una decisién conven-
cional, més o menos arbitraria?.

En linea con lo dicho, autores como Fried van Hoof o Asb]xarn
Eide® proponen un esquema interpretativo consistente en el sefiala-

21. Aun en este caso es posible sefialar obligaciones negativas. De acuerdo a 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 def alcance econdmico de los habitantes origina-
les, sin ofrecerles acceso a viviendas alternativas en términos razonables {cf. G. . J.
van Hoof, «The Legal Nature of Economic, Social an Cultural Rights...», cit., p. 99).
Con mds razén, el Estado debe abstenerse de realizar por si mismo el desplazamiento
en dichas condiciones. El ejemplo dista de ser teérico: cf. las observaciones realizadas
por el Comité de Derechos Fcondmicos, Sociales y Culturales sebre el informe presen-
tado por la Repiblica Dominicana (UN Doc. E/C.12/1994/15), puntos 11,19y 20
(citado por H. Steiner y P. Alston, International Human Rights in Context Oxford,
1996, pp. 321-321). .

22. Para una discusidn que permite situar la distincién sobre otros ejes ver, sin
embargo, el Apéndice de este capitulo. .

23. Eide sostiene que es un error comin, fruto de una escasa comprensién de la
naturaleza de los derechos econdmicos, soclales y culturales, considerat que s6lo el
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miento de «niveles» de obligaciones estatales, que caracterizarian el
complejo que identifica a cada derecho, independientemente de su
adscripcidn al conjunto 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-

Estado debe satisfacer esos derechos y que por el costo que ello répresenta su provi-
sién provocarfa indefectiblemente un desproporcionado crecimiento del aparato esta-
tal. Entiende que es el individuo el sujeto active de todo desarrolle econdmico y sacial
tal como lo establece el articulo 2 de la «Declaracién sabre el Derecho al Desarrollo»
—Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 41/128 del 4/12/1986— y que
por lo tanto en un primer nivel en relacién a los derechos econdmicos, sociales ¥
culturales se encuentra la obligacién del Estado de respetar la libertad de accién y el
uso de los recursos propios de cada individuo —o de colectividades como las indige:
nas— en pos de autosatisfacer sus necesidades econdémicas y sociales. En un segundo
nivel existe una obligacion estatal de proteger esa libertad de accién y uso de los recur-
s0s frente a terceros. Esta funcién de tutela que ejerce el Fstado en relacién con los
derechos econdmicos, sociales y culturales es similar al papel que cumple como pro-
tector de los derechos civiles y politicos. En un tercer nivel existe una obligacién de
asistenicia que puede asumir formas diversas —por ejemplo, el articulo 11.2 del PI-
DESC—, y una obligacién de satisfaccidn —que puede consistir en la directa provision
de medios para cubrir necesidades bésicas como comida o recursos de subsistencia
cuando no existan otras posibilidades—. De tal modo, afirma el autor, el argumenté
de que garantizar los derechos civiles y'politicos, a diferencia de los derechos econd-
micos; saciales y culturales, no requiere utilizar recursos piiblicos, resulta sélo sosteni-
ble si limitamos las obligaciones estatales en relacién con fos derechos ecandmicos,

. sociales y culturales sélo al tercer nivel (asistencia y satisfaccion) y las vinculadas con

los derechos civiles y polfticos sélo al primer nivel (respeto). Ver A. Eide, «Economic,

"’ $acial and Cultural Rights as Human Rights», en A. Eide, C. Krause y A. Rosas (eds.),
1. Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht-Boston-Londres, 1995, pp. 2149,

“:i%gh especial pp. 36-38. Ver también A. Eide, «Realizacién de los derechos econdmicos,

. . - sociales y culnirales. Estrategia del nivel minimo»: Revista de la Comision Internacio-
" nal de Juristas 43 {1989).

24. G. H. J. van Hoof, «The chal Nature of Economic, Social an Cultural
Rights...», cit., p. 99. Ver también de P. Vos, «Pious wishes or directly enforceable
human rights?: Social and Economic Rights in South African’s 1996 Constitutions:
South African Journal on Human Rights 13 (1997), pp. 223 ss.; S. Liebenberg, «Socio-
economic Rights», cit., pp. 27-44. La distincién fue sugerida originalmente por Henry
Shue (cf. H. Shue, «Rights in the Light of Duties», en P. G. Brown y D, MacLean
[eds.], Human Rights and the US Foreign Policy, Lexington, 1979; Basic Rights: Sub-
sistence, Affluence and US Foreign Policy, Princeton, 1980, y «Mediating Duties»:
Ethics 98 [1988], pp. 687-704). Pese a alguna diferencia terminolégica:—la- autora
habla de distintos «derechos» y no de distintos niveles de «obligaciones»—; las conclu-
siones de Cécile Fabre son similaves {cf. Social Rights under the Constitution, cit., pp.
45-4% y 53-57). En el campo del derecho internacional de.los derechos humanos, la
distincién fue asumida —con alguna correccién, que reduce la enumeracién a tres
categorias: obligaciones de tespeto, obligaciones de proteccién y obligaciones de ga-
rantia, satisfaccién o cumplimiento— en los principales documentos interpretativos
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Asf, Comité

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general ({OG)n.? 3 {1990)
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ciones: obligaciones derespetar, obligaciones de proteger, obligacio-
nes de garantizar y obligaciones de promover el derecho en cuestion.
Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no
injerir, obstaculizar o impedir el acceso.el goce de los bienes que cons-
tituyen 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 mis-
mo. Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de de-
sarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien.

Ninguno de estos niveles puede caracterizarse tinicamente a tra-
vés de las distinciones obligaciones positivas/obligaciones negativas, u
obligaciones de resultado/obligaciones de medio, aunque ciertamente
las obligaciones de respetar estin fundamentalmente ligadas a obliga-
ciones negativas o de abstencidn, y las obligaciones de proteger, ase-
gurar y promover involucran un mayor activismo estatal, y por ende,
un niimero mayor de obligaciones positivas o de conducta. Este mar-
co teérico, entiende van Hoof, refuerza la unidad entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econ6micos, sociales y culturales,
pues estos tipos de obligaciones estatales pueden ser hallados en
ambos pares de derechos. Por ejemplo, sefiala van Hoof, la libertad
de expresién no requiere sélo el cumplimiento de la prohibicién de
censura sino que exige la obligacién de crear condiciones favorables
para el ejercicio de la libertad de manifestarse —mediante la protec-
cién policial—, y del pluralismo de la prensa y de los medios de
comunicacién en general. Paralelamente los derechos econémicos,
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 proteccién del Estado. El argumento permite enten-
der bajo una mejor luz el concepto de interdependencia® entre am-

«La indole delas obligaciones de los estados partes —pérrafo 1 del art, 2 del Pactowmn,
OG 1.° 4 (1991) «El derecho a la vivienda adecuada —pérrafo 1 del art, 11 del Pac-
to—=», OG 1n.° 5 (1994) «Personas con discapacidads, OG n.° 6 (1995) «Los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las personas de edads, OG n.® 12 (1999) «El
derecho a una alimentacién adecuadas, OG n.° 13 (1999) «El derecho ala educacidns,
0OG n.° 14 (2000), «El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud»; «Prin-
cipios de Limburgo» (1986); «Principios de Maastricht» (1997); CIJ, «Declaracién y
Plan de Accién de Bangalore» {1995); Encuentro Latinoamericano de Orgamzaclones
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, «Declaracién de Quito» (1998), -

25. En el campo del derecho internacional, «{l)a interdependencia de los dere-
chos civiles y politicos y-de los econémicos, sociales y.culturales ha sidd siempre parte
de la doctsina de las Naciones Unidas» (H. Stéiner y P. Alston, International Human
Rights in Context, cit., p. 263). Se menciona con frecuencia el discurso del presidente

29




LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

bas categorias de derechos, al emparentar el tipo de conducta reque-

rida al Estado por uno y otro tipo de derechos: en ocasiones, como
veremos en el capitulo 3, la misma conducta estatal puede satisfacer
tanto un derecho civil como un derecho social.

El 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 obligacién de respetar el derecho a una
alimentacién adecuada, implica que el Estado no debe expropiar tie-
rras a aquella poblacién para la cual el acceso a ese recurso constituye
la tinica o principal forma de asegurar su alimentacién, salvo que se
adopten medidas alternativas apropiadas.

La obligacién estatal de proteger el derecho incluye el deber de
prevenir que las personas resulten de una u otra manera privadas de
sus recursos basicos para satisfacer sus necesidades de alimentacién
por otrag personas, por ejemplo grupos econémicos dominantes, en
aspectos diversos como acceso a la tierra, al agua, al mercado, al
trabajo.

La obligacién de garantizar el derecho a la alimentacién requiere
que el Estado adopte medidas en el caso de que algunos miembros de
su poblacidn acrediten que resultan incapaces de proveerse a si mis-
mos alimentos en suficiente cantidad y calidad, por ejemplo en casos

* de emergencia en los cuales el Estado debe agotar hasta el maximo 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.. Sefiala 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, péro lo cierto es que el Estado habra violado

estadounidense Franklin D. Roosevelt en su mensaje de 1944 al Congreso como pio-
nero de la nocién de interdependencia: «Hemos llegado a una clara comprensién del
hecho de que Ia verdadera libertad individual no puede existir sin scguridad ¢ inde-
pendencia econdmica, Los hombres necesitados no son hombres libress (Decimopri-
mer mensaje annal al Congreso de los Estados Unidos, 11 de enero de 1944, citado en
H. Steiner y P. Alston, op. ¢it., p. 258). Desde el campo de Ia filosoffa del derecho, se
afirma que ola libertad juridica para hacer u omitir algo sini la libertad fdctica (rcal), es
decir, sin la posibilidad fictica de elegir entre lo permitido carece de todo valors y que
«bajo las condiciones de la moderna sociedad industrial, 1a libertad féctica de un gran
nimero de titulares de derechos fundamentales no encuentra su sustrato material en

n ‘4mbito vital dominado por ellos’ sino que depende esencialmente de actividades
estatales» (R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentalss, Madrid, 1993, pp. 486-
487). 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 se limite a no hacer nada.

La cuestion de los medios que ha de adoptar el Bstado es traslada-
blea la obligacién de promover el derecho a la alimentacién, pues se
trata de medidas de largo alcance que en algunos casos podrian con-
sistir, sostiene van Hoof, en la implementacién de programas 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 adopcién
por parte del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

de un esquema similar al que 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 promocién).

Como puede apreciarse, amén de la aplicacién que hace van
Hoof al derecho a la alimentacidn, el esquema de «niveles» de obliga-
ciones es perfectamente aplicable a todo el espectro de derechos, sean
éstos clasificados como derechos civiles y politicos, sean clasificados
como derechos econdmicos, sociales y culturales. Gran parte del tra-
bajo de los organismos de derechos humanos y de los 6rganos inter-
nacionales de aplicacién de las normas internacionales de derechos
humanos en materia de derecho 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 investigacién de las pricticas estatales violatorias de
estos derechos, el juzgamiento o el establecimiento de responsabilida-
des civiles o penales a sus perpetradores, la reparacidn a las victimas,
la modificacién de la legislacion que establezca fueros especiales para
el juzgamiento de hechos de muerte, desaparicién y tortura, la modi-
ficacién de los programas de formacion de las fuerzas militares y de
seguridad, la inclusién de formas de educacién en derechos humanos
en los planes de estudio regulares, etcétera.

El debilitamiento de la distincién tajante entre derechos cmles ¥
politicos y derechos econémicos, sociales y culturales pone también en
cuestién la principal objecién que se apunta contra la caracterizacién
de estos dltimos como derechos exigibles. De acuerdo a esta objecién,

26. Cf. G. H. J. van Hoof, «The Legal Nature of Econiomic, Social an Cultural
Rights...», cit., p. 99.
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la fuerza vinculante, la exigibilidad o bien la propia «juridicidad» de

los derechos econbmicos, sociales y culturales resulta dudosa ya que la

satisfaccion de éstos depende de la disponibilidad de recursos por par-
te del Estado. Esta subordinacién, denominada «condicionante econé-
micon, relativizatia la universalidad de los derechos de marras, conde-
nandolos a ser considerados «derechos de segunda categorfa»®.

Cabe repetir que esta objecién parte de la consideracién simplista
de los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos que
establecen exclusivamente obligaciones positivas, idea que, como vi-
mos, dista de ser correcta?®. Tanto los derechos civiles y politicos
como los econdmicos, sociales y culturales constituyen un complejo
de obligaciones positivas y negativas. Ahora bien, conviene profundi-
zar esta nocién, ya que de su afindmiento 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.
Asf, no impedir la expresién o difusién de ideas, no violar la corres-
pondencia, no detener arbitrariamente, no impedir a una persena
afiliarse a un sindicato, no intervenir en caso de ejercicio del derecho
de huelga, no empeorar el estado de salud de la poblacién, no impe-
dir a una persona el acceso a la educacién, etcétera. S

~*y _ En cuanto a las obligaciones positivas, conviene establecer algu-
nas distinciones, que nos dardn la pauta del tipo de medidas que
pueden exigirse del Estado. Con cierto automatismo, suele vincularse
directamente las obligaciones positivas del Estado con la obligacién
de disponer de fondos. No cabe duda de que se trata de una de las
formas més caracteristicas de cumplir con obligaciones de hacer o de
dar, en especial en campos tales como la salud, la educacién o el
acceso a la vivienda, Sin embargo, las obligaciones positivas no se
agotan en obligaciones que consistan inicamente en disponer de re-
servas presupuestarias a efectos de ofrecer una prestacién. Las obliga-

“ 27.° . M. Barbalet, Citizenship. Rights, Stiuggle and Class Inequality, Landres,
1988, p. 82; R. Plant, «Needs, Agency and Welfare Rights», en J. D. Moon' (ed.);
Responsibility, Rights and Welfare: A Theory of the Welfare State, Boulder, 1988: -

28. Cf., en el mismo sentido, la opinién de Alexy, que aboga por una concepcién
amplia de las obligaciones positivas del Estado, o bien, de acuerdo a su denominacidn,
aderechos a acciones positivas del Estadon. Estos inclisirfan los derechos de protect
cién, los derechos a la organizacién y al procedimiento (que a su vez subclasifica en
derechos a la organizacion en materia de competencias de derecho privado, procedis
mientos judiciales y administrativos, derechos a la organizacidn en sentido estricto, y
derecho a fa participacién en la formacién de la voluntad estaral), y los derechos a
prestaciones en sentido estricto (R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit.,
pp- 419-501}. . : G
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ciones de proveer setvicios pueden caracterizarse por el estableci-
miento de una relacién directa entre el Estado y el beneficiario de la
prestacién. El Estado puede, sin embargo, asegurar el goce de un
derecho a través de otros medios, en los que pueden tomar parte
activa otros sujetos obligados®: - .

& g) Por un lado, algunos derechos se caracterizan por la obligacién
del Estado de establecer algiin tipo de regulacion, sin la cual el ejerci-
cio de un derecho no tiene sentido®’. En estos casos, la obligacién del
Estado no siempre estd vinculada con la transferencia de fondos ha-
cia el beneficiario de la prestacién, sino més bien con el estableci-
miento de normas que concedan relevancia a una situacién determi-
nada, o bien con la organizacién de una estructura que se encargue de
poner en practica una actividad determinada®. En este sentido, por
ejemplo, si se le quiere dar algin contenido operativo, el derecho a
asociarse libremente supone la obligacién estatal de dar relevancia o
reconocimiento juridico a la asociacién que resulte del ejercicio de
dicho derecho. Del mismo modo, el derecho a formar un sindicato o

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

30, Alexy afirma que «{u)na.accién puede ser imposibilitada juridicamente sélo
si es un acto juridico. Actos juridicos son acciones que no existirfan sin las normas
juridicas que para ella son constitutivas. Asf, sin las normas del derecho contractual no
serfa posible el acto juridico de la celebracién de un contrato, sin el derecho de sacie-
dades no serfa posible el acto juridico de fundacién de sociedades, sin el derecho
matrimonial no serfa posible el acto furidico de celebracién del matrimonio, sin el
derecho procesal, no serfa posible el acto juridico de la demanda, v sin ¢l derecho
clectoral, ¢l acto jurfdico del sufragio. El caricter constitutivo de las normas que las
posibilitan caracteriza a estas acciones como deciones institucionales. Las acciones ju-
ridicas 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» (Teoria de Jos derechos,

fundamentales, cit,, pp. 189-190). Nuestro argumento es aqui complementario al de
Alexy: las «acciones jurfdicas institucionales».no séle son imposibilitadas cuando se
deroga las normas que para ellas son constitutivas, sino también cuando no se las crea.
Si la constitucién o un pacto de derechos humanos establece derechos cuyo ejercicio
depende conceptualmente de la creacién de normas, esto implica la obligacion estatal
positiva de crear estas normas. Alexy retoma el punto cuando trata los derechos accio-
nes positivas, que distingue entre derechos a acciones positivas fdcticas, y a acciones
positivas sormativas. Los derechos a acciones positivas sormativds soit «derechos a
actos estatales de imposicién de norma». CL R, Alexy, op. cil., pp. 194-195,

31. En opinién de Trujillo Pérez, por ejemplo, «{p)ara que un derecho sea accio-
Rable es necesaria una intervencién del legislador y del Estado organizador de institu-
ciones: ambas condiciones son referibles sea a los derechos de libertad, sea a los dere-
chos sociales, torndndose superflua la distincién entre éstos» («La questione dei diritei
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 a su
vez supone una regulacién que asegure la posibilidad de que varios
candidatos representen a partidos politicos y se presenten a eleccio-
nes. El derecho a la informacién implica al menos el establecimiento
de una regulacion estatal, tendente a asegurar el acceso a informacién
de origen diverso y la pluralidad de voces y opiniones. El derecho a
casarse implica la existencia de una regulacién juridica que otorgue
alguna virtualidad al hecho de contraer matrimonio. El derecho a la
proteccién de Ia familia supone la existencia de normas juridicas que
asignen a la existencia de un grupo familiar algin tipo de con51dera—
cién diferencial con respecto a su inexistencia.

Desde el punto de vista de la 16gica dedntica, se trata en la mayo:
ria de los casos de obligaciones que al menos suponen la creacion de
normas permisivas o facultativas, y no la simple ausencia de prohibi-
cion®2, Adin mds, la sola creacién de una norma permisiva que faculte
para celebrar un acto de creacién o de incorporacidn a una institu-
cién —verbigracia, de una norma que establezea los requisitos para
casarse, para crear un sindicato, una asociacién o un partido politico,
para presentarse como candidato a un cargo, para requerir informa-
cién piblica a los poderes del Estado, etc.— resultaria insuficiente
para gozar plenamente de los derechos a los que se alude. El goce de
estos derechos supone un comiplejo de normas que establezcan conse-
cuencias juridicas relevantes que se desprendan de ese permiso origi-
nal. Nuevamente, puede tratarse de nuevas normas permisivas —por
ejemplo, la posibilidad de que la asociacidén celebre contratos, o:la
posibilidad de que el matrimonio inscriba su vivienda como bien de
familia, protegiéndola de posibles ejecuciones, etc.—, de prohibicio-
nes para el Estado —por ejemplo, la imposibilidad de imponer res-
tricciones arbitrarias o discriminatorias en el ejercicio de los derechos
mencionados, o bien la prohibicién de discriminacién entre hijos
nacidos dentro y fuera del matrimonio— o incluso de mandatos para
el Estado —obligacién de reconocimiento de los candidatos propues-
tos por los partidos politicos, o de los delegados sindicales.

b) En otros casos, la obligacién exige que la regulacién establecida
por ¢l Estado limite o restrinja las facultades de las personas privadas,

32. Entender muchos de los denominados derechos civiles como mera auséncia
de prohibicién importa confundir, por ejemplo, la estructura del derecho a asociarse o
a contratar con la del derecho a rascarse la cabeza o a mirar el cielo. La enumetacién
en una constitucién de todas las conductas no prohibidas serfa absurda, mientras que
nos parece sumamente relevante la enumeracién de normas que establecen facultades.

34

LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SCCIALES

o les imponga obligaciones de algin tipo. Gran parte de las regulacio-
nes vinculadas con los derechos laborales y sindicales comparte esta
caracteristica, del mismo modo que la relativamente reciente normati-
va de defensa del consumidor y de proteccién del medio ambiente. Asi,
¢l establecimiento de un salario minimo, el principio que establece la
igualdad de remuneracién ante igualdad de tareas, la obligatoriedad
de l6s descansos, de la jornada de trabajo limitada y de vacaciones
pagadas, la proteccién contra el despido arbitrario, las garantias de los
delegados gremiales para el cumplimiento de gestién, etc., tendrian
poco sentido si fueran exigibles sélo al Estado cuando éste actda como
empieador Frente a economias de mercado, el contenido de estas obli-
gaciones estatales es el de establecer una regulacién que se extienda a
los empleadores privados. Lo mismo cabe decir con respecto a las nor-
mas que regulan las relaciones de consumo y con las referidas al esta-
blecimiento de obligaciones ambientales.

En otros supuestos, la regulacién estatal puede establecer limita-
ciones o restricciones a la libre asignacién de factores econdémicos
por parte del mercado, de modo que promueva o favorezca el acceso
de sectores de menores recursos a bienes tales como la vivienda. La
regulacién estatal de las tasas de interés en materia hipotecaria y la
regulacién de los arrendamientos con destino a vivienda familiar son
eiemplos de este tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no
se limitan al campo econdémico. El derecho de rectificacién o res-
puesta 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 mismo 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 produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora», supone el
establecimiento de una regulacién que sea imponible a terceros, y no
s6lo al propio Estado.

¢) Por tltimo, el Estado puede cumplir con su obligacién prove-
yendo de servicios a la poblacién, sea en forma exclusiva, sea a través
de formas de cobertura mixta que incluyan, ademdas de un aporte
estatal, 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
obligaciones positivas son miltiples: la organizacién de un servicio

. piiblico —por ejemplo, el funcionamiento de los tribunales, que ase-

gura el derecho a la jurisdiccién, la previsién de cargos de defensor
oficial, que asegura el derecho de defensa en juicio a quienes no
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pueden pagar un abogado particular, o la organizacién del sistema
educativo ptiblico—, la oferta de programas de desarrollo y capacita-
cidn, el establecimiento de formas escalonadas piiblicas/privadas de
cobertura—por ejemplo, a través de la organizacién de formas priva-
das de aporte para el mantenimiento de obras sociales que cubran el
derecho a la salud de las personas empleadas y sus familias, y el
establecimiento de un sistema pablico de salud que cubra el derecho
de las personas no amparadas por la estructura de empleo—, la ges-
tién piiblica de créditos diferenciales —por ejemplo, los créditos hi-
potecarios destinados a vivienda—, [a entrega de subsidios, la realiza-
cién de obras piblicas, el otorgamiento de beneficios o exenciones
impositivas, etcétera. A

Como puede verse, el complejo de obligaciones que puede abar-
car un derecho es sumamente variado. Los derechos econémicos,
sociales y culturales se caracterizan justamente por involucrar un es-

- pectro amplio de obligaciones estatales. Consecuentemente, es falso

que las posibilidades de justiciabilidad de estos derechos sean escasas:
cada tipo de obligacién ofrece un abanico de acciones posibles, que
van desde la dénuncia de incumplimiento de obligaciones negativas,
pasando por diversas formas de control del cumplimiento de obliga-
ciones negativas y positivas, hasta llegar a la exigencia de cumpli-
miento de obligaciones positivas incumplidas. El capitulo Il aportars
ejemplos concretos de estas alternativas. e

Por iltimo, de acuerdo con algunas posiciones teéricas, las posi-
bilidades de satisfaccién de los derechos econémicos sociales y cultu-
rales superan el marco del Estado y deben situarse en el plano de la
cooperacidn internacional. Mis 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 clausulas constitucio-
nales o un instrumento internacional que consagra derechos econé-
micos, sociales y culturales. Ello, debido a que, aun en un contexto de
relativa escasez econdmica, la asuncién de obligaciones de este tipo
supone una autolimitacién de la discrecionalidad del Estado en mate-
ria.de disposicién presupuestaria®®. Nuestra intencién es la de sefialar

* 33. Estaidea resulta también aplicable a los llamados devechos civiles y politicos:
La prohibicitn de la tortura, o el establecimiento de garantfas procesales para los
imputados, por ejemplo, suponen una autolimitacién de la politica de persecucién
penal del estado, que por supuesto puede ser evaluada en términos presipuestarios.
Tanto en el caso de los derechos civiles y politicds, como en el de los derechos econd:
micos, sociales y culturales, el Estado se impone un catdlogo de prioridades en.la
disposicién de fondos presupuestarios, cuyo cumplimiento es perfectamente verifica-
ble. Cf. L. Ferrajoli, «El detecho como sistema de garantias», en Derechos y garantias,
La ley del mds débil, Madrid, 1999, pp. 19-28. ' '
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la necesidad de implementacién de formas concretas de exigir el

cumplimiento de esta autolimitacién por parte del sujeto obligado (el
Estado) y por iniciativa de los sujetos beneficiarios (las personas).

1.2. La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales v culturales

La historia del nacimiento de los Estados Sociales es 1a historia de la
transformacién de la ayuda a los pobres motivada en la caridad y en
la discrecionalidad de la autoridad piblica, en beneficios concretos
que corresponden a derechos individuales de los ciudadanos™. Si
bien los principales derechos econémicos, sociales y culturales han
sido consagrados en diversas constituciones y —en el plano interna-
cional— en numerosos instrumentos, su reconocimiento universal
como derechos plenos no se alcanzari hasta superar los obstaculos
que impiden su adecuada fusticiabilidad, entendida como la posibili-
dad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al
menos de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho®.
Aunque un Estado cumpla habitualmente con la satisfaccion de
determinadas necesidades o intereses tutelados por un derecho sociat
(por ejemplo, si desarrolla un amplio programa de provisién de ali-
mentos a la poblacién amenazada por el hambre), ningiin observador
podtia afirmar que los beneficiados por la conducta estatal gozan de
ese derecho (por ejemplo, del derecho a una alimentacién adecuada
y a estar protegido contra el hambre ~—art. 11:1y 11.2 PIDESC—)
como derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacién se en-
cuentra en realidad en condiciones de demandar judicialmente la
prestaci6n 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 Ia existencia
de algtin poder juridico para actuar del titular del derecho en caso de
incumplimiento de la obligacion debida®. Considerar plenamente un

" 34. Hartley Dean denomina este proceso la juridificacion del bienestar (cf, «The
juridification of welfare: Strategies of discipline and resistances, en A. Kjonstad vy L
Wilson [eds.], Law, Power and Poverty, Bergen, 1995, pp. 3-27). Cod

35. Ver, en este sentido, International Human Righrs Internship Program; Una
onda en agnas tranguilas, Washington, 1997, p. 15. : - e

36. CF. al respecto [a posicién clisica de Kelsen: «Tal detecho en el sentido ‘sub-
jetivo s6lo existe cuando en el caso de una falta de cumplimiento de la obligacién; la
sancién que el érgano de aplicacién juridica —especialmente un tribunal— tierie que
dictar sélo puede darse por mandato del sujeto cayos intereses fueron violados por la
falta de cumplimiento de la obligacidn... De esta manera, la disposiciéa de la norma
individual mediante la que ordena la sancién depende de la accién —demanda o que-

37




LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

derecho econdmico, social o cultural como derecho es posible Ginica-

mente si —al menos en alguna medida— el titular/acreedor estd en.

condiciones de producir, mediante una demanda o queja, el dictado

de una sentencia que imponga ¢l cumplimiento de la obligacién gene-

rada por su derecho®.

Es evidente que la condicién de justiciabilidad requiere identifi-
car las obligaciones minimas de los Estados en relacién-con los dere-
chos econémicos, sociales y culturales y es éste quizd el principal
déficit del derecho constitucional y del derecho internacional de los
derechos humanos, tanto en la formulacién de las normas que consa-
gran los derechos, cuanto en las elaboraciones de los érganos nacio-
nales e internacionales encargados de la aplicacién de clausulas cons-

ja— del sujeto frente al cual existe la obligacién no cumplida... En este sentido tener
un derecho subjetivo significa tener un poder juridico otorgado por el derecho objeti-
vo, es decir, tener ef poder de tomar parte en la generacién de una norma juridica
individual por medio de una accién especifica: la demanda o la queja» (H. Kelsen,
Teorla General de las Normas, México, 1994, pp. 142-143). En nuestros dias, y en
sentido similar, Ferrajoli afirma que «(e)! segundo principic garantista de cardcter
general es el de jurisdiccionalidad: para que las lesiones de los derechos fundamenta-
les, tanto liberales como sociales, sean sancionadas y eliminadas, es necesario que tales
derechos sean todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos
responsables de su violacién, sea por comisién o por omisién» {L. Ferrajoli, Derechoy
raz6n, Madrid, 52001, p. 917).

37. Alexy recalca la necesidad de distinguir conceptua]mente entre el nivel de
enunciados sobre derechos {tales como «a tiene un derecho a G») y enunciados sobre
proteccién (tales como « puede reclamar la violacién de su derecho a G a través dé
una demanda»). Cf. R. Alexy, Teorfa de los derechos fundamentales, cit., pp. 180-183.
En el mismo sentido, J, ]. G. Canotilho, «Tomemos en serio los derechos econdémicos,
sociales y, culturaless, cit., p. 252. Es probable que ambos tipos de proposiciones no
sean coexterisos: tener un derecho parece ademds connotar un fundamento legitimo
para realizaf una accién o acceder a un bien, mientras que poder reclamar es sélo un
aspecto vinculado con la proteccién de esa posibilidad. De todos modos, el problema
conceptual es el de la relacidn entre ambos niveles: si el poder de reclamar la protec-
cién forma mecesariamente parte de la nocién de derecho. Sin pretender resolver el
problema, seialamos que la nocién de derecho subjetive debe comprender al menos
algiin poder de reclamo. Exigir estipulativamente poder de reclamo en todo caso de
violacién del derecho Hevarfa a conclusiones paradéjicas: ninguno de los derechos
estiputados 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 modernas sobre el derecho subjetivo, sufre restricciones
ent las posibilidades de reclamo cuando el que afecta el derecho es el Estado: en la
tradicién administrativa continental, las sentencias contra el Estado s6lo tienen efecto
declarativo y carecen de ejecutabilidad, Puede enumerarse otras restricciones a la po-
sibilidad de reclamo ante la afectacion del derecho de propiedad: insolvencia del deu-
dor, prot'eccién de los bienes del deudor por el régimen de bien de familia, situacién

de emergencia econdmica, etcétera. Nadie en su sano juicio, sin embargo, ncgarla al ..

derecho de propiedad el cardcter de derecho por estas restricciones.

38

1A ESTRUCTURA DE 1.OS5 DERECHOS SOCIALES

titucionales o de tratados, y en los escasos aportes doctrinarios al
respecto.

En opinién de Scheinin®® —en referencia al derecho internacio-
nal de los derechos humanos—, entre las razones que dificultan el
desarrollo de la justiciabilidad de fos derechos econémicos, sociales y
culturales hay algunas falsas y otras verdaderas. Entre las razones
falsas sefiala las concepciones que predican la no justiciabilidad como
disvalor inherente a la naturaleza de esta categoria de derechos. Entre
las razones verdaderas menciona la vaguedad de los textos normati-
vos en los cuales se formulan los derechos, y la falta de una practica
institucional de interpretacion de esos textos, debida principalmente
a la ausencia de mecanismos apropiados de implementacién.

De lo dicho hasta ahora se desprenden conclusiones que cuestio-
nan claramente la idea de que s6lo 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 actuacién judicial, El problema remite a una de las
discusiones cldsicas en materia de definicién de los derechos, consis-
tente en la relacién entre un derecho y la accién judicial existente
para exigirlo. Algunas dificultades conceptuales que plantea esta dis-
cusién, fuente constante de respuestas circulares, tiene directa rela-
ci6n con la estrecha vinculacién de la nocién clésica de derecho sub-

38. M. Scheinin, «Direct Applicability of Economic, Social and Cultiral Rights:
A Critique of the Doctrine of Self-Executing Treaties», en K. Drzewicki, C. Krause'y
A. Rosas {eds.), Social Rights as Human Rights: A Exropean Challenge, Turku, 1994,
pp. 73-87. ' ' '

39. Cf., al respecto, el voto separado del juez Piza Escalante, en la OC-4/84, del
19 de enero de 1984, «Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacién», de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su punto 6: «[...] la distincién 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 criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plena-
mente exigibles, valga decir, ‘exigibles directamente por si mismoy’, y derechos de
cardcter progresivo, que de hecho se comportan més 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 gue 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 cit-
cunstanciales e histéricamente condicionados, pero si puede afirmarse, en general,
que cuando quiera que se conciuya en que un determinado derecho fundameéntal no es
directamente exigible por si mismo, se estd en presencia de uno al menos cxagtble
indirectamente y de realizacién progresivan, ; :
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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
formacion juridica continental tradicional surge del marco concep-
tual determinado por esta vinculacién, muchas de las respuestas casi
automdticas dadas frente a la posible justiciabilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales insisten en seftalar la falta de accio-
nes o garantias procesales concretas que tutelen los derechos sociales.

Algunas de las facetas que se sefialan al respecto estdn vinculadas con -

el cardcter colectivo de muchos reclamos vinculados con derechos
econdmicos, sociales y culturales*, la inadecuacién de la estructura y
de la posicién del Poder Judicial para exigir el cumplimiento de obli-
gaciones de disponer 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 la
situacién de incumplimiento en el resto de los casos idénticos no

planteados judicialmente] Aun advirtiendo esta dificultad tedrica -

—que por supuesto genera limites en la justiciabilidad de algunas
obligaciones que surgen de derechos econémicos, sociales y cultura-
les— es necesario realizar un andlisis teérico pormenorizado para
deslindar distintos tipos de situaciones en las que la violacién de
derechos econémicos, sociales y culturales resulte corregible median-
te la actuacién judicial Cabe agregar, ademas, que de la inexistencia
de instrumentos procesales concretos para remediar la violacién de
ciertas obligaciones que tienen como fuente derechos econdmicos,
sociales y culturales no se sigue de ningiin modo la imposibilidad
técnica de crearlos y desarrollarlos. El argumento de la inexistenc_ia
de acciones idéneas sefala simplemente un estado de cosas*? suscep-
tible de ser modificado. '

40." Ver, al respecto, ¢l licido anilisis de José Reinaldo de Lima Lopes; «Direito
subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social de dizeitov, en ]. E.
Faria (ed.), Direitos Humanos, Direitos Sociais ¢ Justica, San Pablo, 1994, pp. 114-138.

41." Ver, en 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
comparativo, consideramos (itil un detenido examen del procedimiento regulado en la
Rule 23 FRCP, introduciéndolo en el debate espafiol de lege ferenda acerca de nuevas
¢ imaginativas soluciones para resolver fos conflictos juridicos en que intervienen massds
de afectados, con el objetivo de adaptar los viejos esquemas individualistas a los nue-
vos tiempos, si bien respetando suficientemente las garantias individuales» (L. Bujosa

Vadell, «Fl procedimiento de las acciones de grupo [class actions] en los Estados Um- .

dos de América»: Revisia Justicia 94/1 [1994]; p. 68).

42. Una «laguna» que determina la falta de plenitud del sistema, de acuerdo a’ Ia.

terminologfa de Ferrajoli («El derecho como sistema de garantiasw, cit., p. 24): Ferra-
joli sefiala que «(h)ay que reconocer que para la mayor parte de ta[cs derechos los
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Por un lado, como.hemos dicho, en muchos casos las violaciones
~ de derechos econdémicos, sociales y culturales provienen del incum-
plimiento de obligaciones negativas por parte del Estado. Ademas de
algunos de los ejemplos dados, resulta itil recordar que uno de los
principios liminares establecidos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales es la 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 enorme campo de justiciabilidad para los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales, cuyo reconocimiento pasa a
constituir un limite y por ende un estdndar de impugnacion de la
actividad estatal no respetuosa de dichos derechos. Piénsese, por ejem-
plo, en la violacién por parte del Estado del derecho a la salud, a
partir de la contaminacién del medio ambiente realizada por sus agen-
tes, 0 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 violacién del derecho a la educacién, a

derechos sociales nuestra tradicién 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 teori-
zado ni disefiado 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 amplia-
cion de los espacios de discrecionalidad de los aparatos administrativos, el juego no
reglado de los grupoes de presion y las clientelas, la proliferacién de las discriminacio-
nes y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian y
contemplan ahora como ‘crisis de la capacidad regulativa del derecho’» {Ibid., p. 30);
En sentido similar, refiriéndose al contexto estadounidense, Archibald Cox afirma
que «la aceptada filosoffa doméstica de los siglos dieciocho y diecinueve en los Estados
Unidos impuso al gobierno principalmente el deber de impedir formas extremas de
agresitin de un hombre contra otro, més alld de lo cual dejé que los hombres solos
forjaran su propia salvacién espiritual y econémica. En la década de 1930 la filosofia
politica Heg6 a aceptar en teorfa, al ignal que en la prictica, el principio de que el
gobierno no es un mero policia, sino gue tiene obligaciones afirmativas para satisfacer
las necesidades bésicas de los ciudadanos: subsistencia, vivienda, empleos, educacién
¥, més recientemente, atencidén médica. De alglin modo el derecho constiticional debe
hacer frente al cambio. A medida que aumenta la dependencia del ciudadano frente al
gobierno, se acrecentard también la proporcién de casos en los cuales las consecuén-
cias criticas de la libertad humana, la igualdad y la dignidad dependen de 1o bien que
el gobierno satisfaga sus obligaciones, mis bien que de la alternativa de que el gobier-
no deje al individuo librado a si mismo. La Corte cumplird a duras penas su funcién,
histérica de proteger al individuo en su relacidn con el Estado, a menos que pitedan
* adaptarse los derechos constitucionales substantivos 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 préximo gran desaffo del constitucionalismo
norteamericano» {A. Cox, El rol de la Suprema Corte en el gobzemo norteamertcano,
Buenos Aires, 1980, pp. 118-119).
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partir de la limitacién de acceso a la educacién basada en razones de
sexo, nacionalidad, condicién econémica u otro factor discriminato-
rio prohibido, o en la violacién de cualquier otro derecho de este

tipo, cuando la regulacién en la que se establecen las condiciones de .
su acceso y goce resulte dlscnmmamnag En estos casos, resultan per- .
3ud1c1a!es trad1c10nales,

fectamente viables muchas de las accion
[lamense acciones de inconstitucionalidad, de impugnacién o nulidad
‘de actos reglamentarios de alcance general o particular, declarativas
“de certeza, de amparo o mcluso de reclamo de dafosy perjulaosQLa
actividad positiva del Estado que resulta violatoria de los limites ne-
géti{roé impuestos por un determinado derecho econémico, social o
cultural resulta cuestionable ]uchcnalmente y, verificada dicha vulne-
racion, el juez decidira privar de valor juridico a la accién o a'la

m anifestacion de vo!untad del Estado viciada, obligandolo a corregit-
la de manera que résii'ete el derecho afectado.

Por otro lado, nos enfrentamos a casos de incumplimiento de
obligaciones positivas del Estado, es decir, omisiones del Estado en
sus obligaciones de realizar acciones o tomar medidas de proteccién .
y satisfaccién de los derechos en cuestién. Este es el punto en el que
se plantea la mayor cantidad de dudas y cuestionamientos al respecto
de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales.
La cuestién presenta, sin embargo, una multiplicidad de facetas, que
conviene repasar. Puede concederse que en el caso limite, es decn', el
incumplimiento general y. absoluto de tocla obhgacmn positi

del Estado, resulta symamente dificil promover su cump 1m1€rf—
to d:recto a través de la actuacién judicial. Cabe otorgar razén a
‘algunas de las trad1c10na[es objeciones efectuadas en esta materia: el
Poder ]ud1c1al esel menos adecuado para reahzar plamﬁcacmnes de
\pohtlca publica, el marco de un caso judicial es poco apropiado para
discutir medidas de alcance general, la discusidn proc sal genera pro-
' as de demgualdad hac;a las personas afectadas. por. el mismo
7 mcumphmlento que no partxmpan del j ;u1c10 el Poder Judicial carece
de medios compulswos para la ejecucion forzada. de una sentencia
que condene al Estado a cumphr con la prestacién omitida para
todos los casos involucrados, o bien para dictar la reglamentacion
omitlda, I itucion de medidas generales por decisiones ad hoc
glecty r el juez en el caso particular pleden. resuitar tamblen
fuente de de51gué dades mdeseables, etcétera,

~Ahora bien, aun admitiendo las dificultades, cabe sefialar algunas

matizaciones a estas objeciones. En principio, resulta dificilmente .

imaginable la situacion en la cual el Estado incumpla total y absolu-_
‘famente con toda obligacién positiva vinculada con un derecho eco-
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némico, social y cultural. Como hemos dicho parrafos atras, el Esta-
do cumple en parte con derechos tales como el derecho a la salud, a
la vivienda o 2 la educacién, a través de regulaciones que extienden
obligaciones a partlculares, interviniendo en el mercado a través de
reglamentaciones y del ejercicio del poder de policia, ejercido a priori
(a través de autorizaciones, habilitaciones o licencias) o a posteriori (a
través de la fiscalizacién). De modo que, cumplida en parte la obliga-
cién de tomar medidas tendentes a garantizar estos derechos, aun en
los casos en los que las medidas no impliquen directamente la presta-
cién 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 p051b1hdades son méas
evidentes cuando el Estado présta efectivamente un servicio en forma
parcial, discriminando a capas enteras de la pob!aaon Pueden sub-
sistir, evidentemente, dificaltades procesales y operativas en el plan-
teo de casos semejantes, pero dificilmente pueda discutirse que la
realizacién parcial o discriminatoria de una obligacién positiva no
resulte materia justiciable.

En segundo lugar, mas alla de las multiples dificultades tedricas y
précticas que plantea la articulacién de acciones colectivas, en mu-
chos casos el incumplimiento del Estado puede reformularse, aun en
un contexto procesal tradicional, en términos de violacién individua-
lizada y concreta, en lugar de en forma genérica. La violacién general
al derecho a la salud puede reconducirse o reformularse a través de la
articulacién de una acci6n particular, encabezada en un titular indivi-
dual, que alegue una violacién produc1da por la falta de produccién
de una vacuna, o por la negacién de un servicio médico del que
dependa la vida o la salud de esa 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 el acceso a beneficios de asistencia social. La habilidad del planteo
radicara en la descripcién inteligente del entrelazado de violaciones
de obligaciones positivas y negativas, o bien de la demostracién con-
creta de las consecuencias de la violacién de una obligacién positiva
que surge de un derecho econdémico, social y cultural, sobre el goce
de un derecho civil y politico. Podria sefialarse que si la violacién
afecta a un grupo generalizado de personas, en la situacién denomi-
nada por el derecho procesal contemporaneo de derechos o intereses
individuales homogéneos®, las numerosas decisiones judiciales indivi-

43. Cf. Cddigo Brasilefio de Defensa del Consumidor (Ley 8,078/90), art. 81,
Ver, al respecto, A. H. Benjamin, «A insurrei¢do da aldeia global contro o processo
classico. Apontamentos sobre a opressio e libertagdo judiciais do medio ambiente e do
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duales constituirdn una sefal de alerta hacia los poderes politicos
acerca de-una situacién de incumplimiento generalizado de obligacio-
nes en materias relevantes de politica piblica, efecto especialmente
valioso al que nos referiremos en el préximo parrafo.

En tercer lugar, aun en casos en los que la sentencia de un juez no
resulte directamente ejecutable por requerir de provisién de fondos
por parte de los poderes politicos, cabe resaltar el valor de una accion
judicial en la que el Poder Judicial declare que el Estado estd en mora
o ha incumplido con obligaciones asumidas en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales. Tanto en el caso del parrafo ante-
rior —pluralidad de decisiones judiciales individuales que resulten
ejecutables— como en el de este parrafo —decisiones judiciales que
declaren el incumplimiento de la obligacién del Estado en determina-
da materia, y que eventualmente comuniquen la decisién a los pode-
res politicos— las sentencias obtenidas pueden constituir importantes
vehiculos para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades de
la agenda piblica, expresadas en términos de afectacion de derechos,
y no meramente de reclamo efectuado, por ejemplo, a través de
actividades de lobby o demanda politico-partidaria, Como dice José

Reinaldo de Lima Lopes, «el Poder Judicial, provocado adeciiada-

mente, puede sér un poderoso instrumento de formacién de politicas

puiblicas: Ejemplo de eso es el caso de la seguridad socia! brasilefia. Si
“'no fuese por la actitud de los cindadanos de reivindicar judicialmente’

“y ¢én masa sus intereses o derechos, estarfamos mas o menos dondé
‘estuvimos siempre»™. No cabe duda de que la implementacién de
" derechos econdémicos, sociales y-culturales depende en parte de acti-
vidades dé planiificacion, previsién presupuestaria y puesta en marcha

que por naturaleza corresponden a los poderes politicos, siendo limi-

“tados los casos en |

tarea de suplir la inactividad de aquéllos®. Ahora bien, uno de los

consumidor», en E. Milaté e al., Acdo civil piblica: Lei 7.347/85: reminiscéncia e
reflextes apés dez anos de aplicacdo, San Pablo, 1995, pp. 96-98; P. T. Brandio, Agdo
Civil Piblica, Floriandpolis, 21998, pp. 96-99.

44. . Lopes, «Dircito subjetivo ¢ direitos sociais...», cit., p. 136.

45. Limitados, pero no imposibles. La vasta experiencia judicial estadounidense

en materia de desegregacién racial del sistema educativo piblico, y de administracién
de hospitales psiquidtricos y prisiones a efectos de lograr un funcionamiento compati-

ble con los derechos constitucionales, ofrecen ejemplos de estos casos-limite de acti--

vismo judicial. Evidentemente, el activismo judicial es motivade por la gravedad de la

violacién a los derechos en cuestion. Ver, como ejemplo de estos casos, Whalf v.'
Stickney, 344 F. Supp 373 (M. D. Ala 1972). Para un recuento no ingenuo de la:

imposicidn judicial de deberes aftrmativos de amplisimo alcance al gobierno en el
contexto estadounidense, ver A. Cox, Ef ral de la Suprema Corte en el gobierno norte-
americano, cit., caps. 1l y IV. Después de sefialar las dificultades a las que se enfrenta
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sentidos de la adopcién de cldusulas constitucionales o de tratados
que establecen derechos para las personas y obligaciones o compro-
misos para el Estado, consiste en la posibilidad de reclamo de cumpli-
miento de €s0s COMProOmisos NO COmo. concesién graciosa, sino en
tanto que programa de gobierno asumido tanto interna como inter-
nacionalmeiate. Parece evidente que, en este contexto, es importante

establecer mecanismos de comunicacién, debate y didlogo a través de

[os cuales se recuerde a los poderes piblicos los compromisos asumi-
dos, forzandolos a incorporar dentro de las prioridades de gobierno
1a toma de medidas destinadas a cumplir con sus obligaciones en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Resulta espe-
cialmente relevante 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 l6gica de este proceso es similar a la
que informa el requisito del agotamiento de los recursos internos en
materia de recursos ante el 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 inter-
nacional a denunciar e} incumplimiento. Cuando el poder politico no
cumpla con las obligaciones frente a las que es «puesto en mora» por
el Poder Judicial, amén de las posibles consecuencias adversas en el
plano internacional, se enfrentaré a la correspondiente responsabilidad
politica que derive de su actuacién morosa ante su propia poblacién. -
Por ltimo, y como ya lo hemos adelantado, algunas objeciones
dirigidas contra la‘justiciabilidad de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales son circulares, ya que lo dnico que sefialan es que los
instrumentos procesales tradicionales ——surgidos en el contexto de
litigios que tenfan como medida el interés individual, el derecho de
propiedad y una concepcién abstencionista del Estado— resultan li-
mitados para exigir judicialmente estos derechos. Ya hemos dicho
que en muchos casos puede reconducirse la exigencia de derechos

¢l Poder Judicial para levar a cabo la imposicién de obligaciones positivas de gran
escala, Cox concluye: «Lejos estoy de sugerir que fa decisién en los casos de desegre-
gacion escolar fue errdnea, aun en el sentido més téenico, El haber adherido a la
doctrina «separados pero iguales» hubiera sido ignorar no sélo la revolucidn que sacu-
de al mundo, sino el sentido moral de la civilizacién. La ley debe ser obligatoria, aun
en ¢l tribunal mis elevado, pero también debe contemplar las necesidades de los hom-
bres y armonizar con sus sensibilidades éticas. El dilema estriba en la raiz de la juris-
\Erudc::lg;ig_qng_lﬂ-a ana, Siempre hubao ocs
plasmar fa 1 vos, han tenido que pagar el precio de revelar que los
juecesaveces Togran gue la ley se adapic y ajuste a la ocasion, Tamp
que de o pagar ese precio hasta puede frustrarse ¢l objetive de obtener anuencia vo-
furitaria, porque la ley, para imponer acatamiento, debe merecerlo» {Ibid., pp. 132-133).
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econémicos, sociales y culturales al reclamo de derechos civiles y
politicos, y en estos casos los mecanismos procesales tradicionales

resultan-al menos parcialmente adecuados. Ahora bien, la falta-de

mecanismos 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 aptos para levar a

cabo estos reclamos®. Parte de los avances del derecho procesal con:
tempordneo 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 acci6n civil ptiblica y los mandados de segurancay de
injuncdo brasileos, la legitimacién del Ministerio Piblico o del De-
fensor del Pueblo para representar intereses colectivos, son ejemplos
de esa tendencia. Cabe agregar ademads que otra fuente de supuestas
dificultades en la promocién de acciones que intentan poner de ma-
nifiesto el incumplimiento del Estado en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales radica justamente en los privilegios con
los que cuenta el Estado cuando es Hevado a juicio, privilegios que no
serfan admisibles si se plantearan cuestiones similares entre particula-

res. De.modo que, lejos de constituir una cuestién cerrada, [a adedua-—

cién de los mecanismos procesales para hacer que el Estado cumpla
con derechos cconémicos, sociales y culturales por via judicial re-
guiere un esfuerzo imaginativo que involucre nuevas formas de utili-
zacién de mecanismos procesales tradicionales, la expandida conside-
racién de los derechos econémicos, 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 opinién de Ferrajoli: «Mis dificil resulta hallar el équilibrio
en materia de derechos sociales, aunque s6lo sea porque las correspondientes técnicas
de garantfa son mds dificiles y estdn bastante menos elaboradas... (S)erfa necesario que
las leyes en materia de servicios piblicos no sélo establecieran contenidos y presupues-
tos de cada dereche social, sino que identificasen también a los sujetos de derecho
piiblico investidos de las correlativas obligaciones funcionales; que toda omision o
violacién de tales obligaciones, al comportar la lesién no ya de meros deberes 0 a lo
sumo de intereses legitimos sino ya de derechos subjetives, dicra lugar a una accion
judicial de posible ejercicio por ¢l ciudadano petjudicado; que la legitimaci6n activa
fuera ampliada, en los derechos sociales de naturaleza colectiva, también a los nuevos
sujetos calectivos, no necesariamente dotados de personalidad juridica, que se hacen
portadores de los mismos; que, en suma, junto a la participacion politica en las activi-
dades de gobicrno sobre las cuestiones reservadas a la mayoria, se desarrollase una no
menos importante participacion judicial de los ciudadanos en la mtela y la satisfaccitn

de sus derechos como instrumento tanto de autedefensa cuante de control en relacién:

a los poderes piiblicoss {Derecho y razon, cic., pp. 917-918).
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nes capaces de vehiculizar reclamos colectivos y demandas de alcg
general frente a los poderes piiblicos,
En sintesis, si bien puede concederse que existen limitaciones a la
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, cabe
concluir en el sentido exactamente inverso: dada su compleja estruc-
tura, no existe derecho econémico, social o cultural que no presente
4l menos alguna 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 [alemén], en modo alguno un tribunal constitucional es im-
potente frente a un legislador inoperante. El espectro de sus posibi-
lidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera cons-
tatacién de una violacién de la Constitucién, a través de la fijacién
de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legislacién
acorde con la Constitucién, hasta la formulacién judicial directa de
lo ordenado por la Constitucién®,

1.3. Apéndice: éTiene algiin sentido mantener la categoria de
«derechos sociales»? )

$i, como venimos sosteniendo, la diferencia entre derechos civiles y
derechos sociales no puede fundarse sobre argumentos de orden l6gi-
co-dedntico, ni sobre la presencia o ausencia de caracteristicas tales
como la exigibilidad judicial, cabe preguntarse entonces si mantener
la distincién tiene algin sentido, o bien, dicho de otro modo, st existe
algiin factor que permita justificar la distincién. En nuestra opinién,

‘12 distincién s6lo es dtil en la medida en que refleja la operacién de

dos paradigmas® o matrices politico-ideoldgicos diferentes de regu-
P B P i g

47, Cf., para el caso del derecho a la salud, V. Léary, «Justiciabilidad y més all4:
procedimientos de quejas y derecho a la saludm: Revista de la Comisién Internacional
de Juristas 55 {1995), pp. 91-110, con interesante citas jurisprudenciales.

48. Cf R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 497.

49. El uso de la nocién de paradigma o matriz disciplinaria estd inspirado en la
nocién desarrollada por Kuhn para las ciencias naturales (cf. Th. 8. Kuhn, La estruciu-
ta de las revoluciones cienttficas, México, 1971), Hemos empleado la nocién, refirién-
dola al derecho, en V. Abramovich y C. Conztis, «Los anillos de a serpiente. Transfor-
maciones del derecho entre el trabaje v ¢l consumon: Jueces para la Democracia.
Informacion y debate 22 (1994), pp. 54-63. En sentido relativamente similar utiliza el
término Fiitgen Habermas, en Facticidad y validez (Madrid, 2001, cap. IX, «Paradig-
mas del derecho»), definiéndolo como las «imégenes implicitas de la propia sociedad
que dan una perspectiva a la préctica de la produccién legislativa y de la aplicacién del
derecho, o, dicho en términos generales, dan una orientacién al proyecto de realiza-
cién de esa asociacién de miembros libres e ignales que es la comunidad juridica»
(Ibid.,, p. 473). S :
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Jacién juridica, y permite, ademds, situar en un contexto histérico la
forma en que han sido conceptualizados y positivizados los diversos
derechos. Dedicaremos este apéndice a analizar sumariamente algu-
nas lineas descriptivas que permitan diferenciar estos paradigmas de
regulaci6n. .

Para empezar, es conveniente efectuar algunas aclaraciones me-
todolégicas. El intento de descripcién de dos paradigmas o matrices
disciplinarias de regulacion juridica supone la tarea de delinear dos
tipos ideales, utiles —creemos— a efectos analiticos y explicativos,
pero que no pretenden captar de modo exhaustivo la enorme com-
plejidad de la realidad histérica y normativa de todos los paises en los

que ha operado la distincién entre derechos civiles y derechos socia-

les. La utilidad estd dada por la posibilidad de captar rasgos caracte-
risticos que dan sentido al empleo de los distintos términos —civil,
social— en ejemplos paradigmadticos, pero por supuesto resulta posi-
ble encontrar ejemplos de regulacién juridica de derechos en los que

coexisten rasgos de las dos matrices disciplinarias, o frente a los.

cuales la fertilidad explicativa de los dos tipos ideales es escasa. Esto
no deberfa causar mayor alarma epistemoldgica: la realidad —aun fa

de entes convencionales tales como las normas juridicas y el empleo.
de términos o clasificaciones— resulta con frecuencia mucho més -

rica, variada, multiforme y contradictoria que las categorias analiti-
cas que inventamos para ordenarla. Suponer que actividades tales
como la sancién de normas legales y la creacién de categorfas juridi-
cas siguen un patrén univoco de racionalidad, cuando dependen de la
interaccidn sucesiva de una multiplicidad de actores, de factores po-
litico-idealdgicos y de intereses y motivaciones no necesariamente
racionales, constituye un error evidente. Sin embargo, esta asevera-
cién no resta sentido al esfuerzo por encontrar algunas regularidades
en el empleo comiin de un término y describir las notas caracteristi-
cas y los presupuestos de esas regularidades. En ciencias sociales, la
evaluacién del rendimiento de una categoria teérica no deberfa de-
pender de su capacidad para explicar de manera absoluta un fenéme-
no —en nuestro caso, el empleo de la clasificacién derecho civil/
derecho social—, sino de su potencialidad para explicarlo de manera
mas o menos completa. Esto, sin embargo, en términos de rendi-
miento, es mejor que renunciar a toda explicacién —y afirmar, por
ejemplo, que el uso de la clasificacién no responde a ningiin patrén y
es completamente arbitrario. :

En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que el intento de

explicar tedricamente el uso de un término debe al menos dar cuenta’

histérica de los rasgos fundamentales de su uso pasado: aunque esta-
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‘blecer estipulativamente las condiciones de «uso correcto» de un tér-

ino ex nunc resulte permisible desde el punto de vista légico, el

‘tendimiento tedrico de esa estipulacién serd pobre si deja de lado los
‘ejemplos histéricos mas relevantes de uso de ese término. Por ejem-

‘lo: si la estipulacién de las condiciones de empleo del término «dere-
cho social», fundada en razones analiticas, deja de lado la positiviza-
cisn histérica de las normas de derecho laboral, por mis irreprochable

que sea desde el punto de vista l6gico, serd seriamente deficiente:

desde el dngulo de su capacidad de explicacién retrospectiva. Dicho
en otros términos: la potencialidad explicativa de un tipo ideal esta
indudablemente relacionada con la posibilidad de captar o dar cuenta
de [os rasgos relevantes de tipos historicos, El notorio apartamiento
del empleo histérico de un término constituye un indicio de inade-
cuacién de la estipulacién analitica que se haga. Esto importa, por lo

-menos, la necesidad de elaborar categorias analiticas que tengan en

cuenta, por ejemplo, el sentido en que se ha hablado histéricamente
de constitucionalismo social, de ramas del derecho social, de tribuna-
les en lo social, o la distincién entre pactos internacionales de dere-
chos civiles y pactos de derechos sociales, etcétera.. - _
La noci6én de paradigma.de regulacién juridica es una construc-
cién que intenta explicar un conjunto de soluciones técnico-juridicas
a partir de la asuncién de una determinada teorfa de las funciones

que debe asumir el Estado, y de una teorfa acerca de las vinculaciones..

entre individuo y sociedad. Es evidente que la construccién de tipos
ideales no puede ser més que una generalizacién gruesa, que permite
explicaciones a grandes rasgos a costa de sacrificar matices y particu-

laridades. La exposicién de la asuncién de una teoria del Estado y de;

una teoria de las relaciones entre individuo y sociedad no puede ser,
en este contexto, mds que un boceto elemental, referido a aspectos.
que definen de manera sumamente general los aspectos mds notorios
de esas teorfas, sin pretender en absoluto dar cuenta de la gran rique-
za de formulaciones tedricas particulares en las que se funda aquella
abstraccién, Con todos estos resguardos, creemos, sin embargo, que
la generalizacién es (til, al menos para dar cuenta de fenémenos tales
como el surgimiento histérico de nuevas ramas del derecho, de nue-
vos espacios de autonomfa académica, o de nuevas soluciones técni-
co-juridicas ante una percepcioén distinta de las necesidades de regu-
lacién de ciertas areas de la vida social.

Pues bien, dicho esto, pasamos a la descripcién de dos paradig-
mas o modelos distintos de regulacién juridica, que denominaremos
respectivamente modelo del «derecho privado cldsico» y modelo del
«derecho social». Histéricamente, el primero abstrae los rasgos mds
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notorios de la codificaci6n civil continental europea, y del estableci-
miento de la doctrina contractual clésica del derecho anglosajén, en
los siglos Xvi y XIX. El segundo pretende captar los aspectos defini-
torios de un ciclo iniciado en Europa con la modificacién de las
reglas que regfan los accidentes de trabajo y la contratacién laboral,;
a fines del siglo xix, y completado progresivamente con la tecnifica-
ci6n de la intervencion estatal en campos tales como Ja educacién, la
salud v la seguridad social, durante gran parte del siglo xx. _
iCuales son los rasgos que caracterizan e} tipo de regulacién
juridica del modelo del derecho privado cldsico? Se trata deé la trans-
‘cripcién en términos juridicos de los presupuestos ¥ prescripciones de
la economia politica cldsica, de modo que no es dificil reconocer en
las construcciones juridicas positivizadas a partir de ese modelo la
teoria liberal acerca de las funciones del Estado y la teoria sobre las

‘relaciones entre individuo® y sociedad tipicas de aquella formula-

cién. Asi, por ejemplo, pueden anotarse brevemente: .
—_Ja unidad de analisis de la accién humana es individual; -
—se presume la racionalidad del sujeto actuante, y sa capacidad
cognoscitiva y volitiva de lo que es mejor para él; G
__se postula que el mercado es el mejor mecanismo de creacién
de riqueza y de asignaci6n de factores econdmicos; :
—la sociedad se considera en equilibrio o en situacién de estabi-
lidad. La desestabilizacién o el desequilibrio causados voluntariamen-
te requeririn mecanismos de re-equilibrio; .
—lIas funciones que se asignan al Estado son el mantenimiento de

un marco legal ¢ institucional confiable, que fomente 1a previsibilidad -

de las transacciones, la proteccién de la sitnacién de equilibrio, y su
restablecimiento en los casos en los que la modificacion se haya pro-
ducido través de mecanismos no permitidos.

Traducidos a términos juridicos, estos presupuestos generan:

—la construccion de sujetos de derecho individuales;

—la equivalencia de los sujetos de derecho, expresada en nocio-
nes tales como la igualdad formal ante la ley y la igualdad de las
partes confratantes; :

—1a consagracién del principio de autonomia de lavoluntad, y

del contrato como mecanismo valido para intercambiar bienes y ser-
vicios; en un escal6n similar, el establecimiento de factores persona-
les y subjetivos de asignacion de responsabilidad civil, tales como el
dolo y la culpa; :

50. Cf. R. Lo Vuolo, «Economfa politica del Estado de Bienestat: mitologfa neo- -

liberal y keynesianismo populistas, en E. Isauni, R. Lo Vuelo y E. Teti Fanfani, B/
Estado benefactor. Un paradigma en crisis, Buenos Aires, 1991, p. 34.
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. _a limitacién de las funciones del Estado a la creacién de reglas
generales ¥ abstractas (legislacién), proteccién de bienes juridicos
individuales y de las condiciones institucionales de equilibrio eco-
némico (seguridad, defensa) y al restablecimiento del equilibrio
econémico ante la produccién ilicita de dafio o el incumplimiento de
lo pactado contractualmente (justicia civil) y, en los casos de afecta-
ciones mds graves, la imposicién de sanciones penales (justicia penal);
_—el disefio de acciones procesales individuales, -en las que la
medida de 1a legitimacién es la afectacién individual de derechos.
Presentado este modelo, resulta més facil comprender cémo se

_adecua la construccién de los lamados derechos civiles (o derechos

de libertad o de autonomia) a su entramado. La elaboracién técnica
de las posiciones juridicas individuales tradicionalmente denomina-
das derechos civiles responde a fa necesidad de configurar juridica-
mente un espacio auténomo de actuacién, en el que la interferencia
estatal en las decisiones adoptadas por.los individuos sea minima.
Aungue aquel espacio involucre dmbitos variados de actuacién —desa-
rrollo de la personalidad, relaciones afectivas, cultura, politica, reli-
gién, expresion de ideas, arte, ocio, etc., y no sélo la economia—, dada
[a hegemontia en este modelo del papel del mercado, gran parte de la
construccién juridica de la nocidn de derecho subjetivo y de su pro-
teccién jurisdiccional giré alrededor del aseguramiento de derechos
patrimoniales’’. Este entramado asigna, claro estd, preeminencia al
contrato como técnica de distribucién e intercambio de bienes. Lo
que resulta relevante destacar es que, tematizada desde este esquema,
la regulacién de cualquier 4rea de interaccién humana tiende a poner
énfasis en el papel que juega la voluntad individual en la realizacién
del derecho®™. De este modo, los derechos quedan configurados como

51. Esto explica, por ejemplo, las dificultades de tratamiente juridico de bienes
no patrimoniales, tales como la vida, la libertad de concicncia, la libertad religiosa o
los denominados derechos personalisimos. El intento de tematizar estos bienes a través
d.e la red conceptual del derecho privado cldsico consiste generalmente en la traduc-
cién de su afectacién a términos de rendimiento econdmico —«pérdida de chance»
«frustracion del plan de vidas, «lucro cesante», etcétera—, que evidentemente capta[;
de modo muy limitado la riqueza tedrica y filoséfica que subyace a aguéllos. Ver sobre
c'i‘punto.las. agndas reflexiones de Juan Ramdn Capella, «Limites de la democratiza-
cién capitalista», en Los ciudadanos siervos, Madrid, 1993, pp. 71-77. En sentido
snmll:?r, P. Barcellona, El individualismo propietario, Madrid, 1996, pp. 55-66. Ver
tam!alén el andlisis de Jose Reinaldo de Lima Lopes sobre las vinculaciones entre la
nocu‘nll de derecho subjetivo, la nocidn de propiedad y la concepeidn tradicional de
la n'mlzlc’:.n de legitimacién procesal en «Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do
Judicidrio no Estado Social de direiton, cit., pp. 116-124.
) 52. CL J. Habermas, Facticidad y validez, cit., p. 483: «Esta ‘sociedad de derecho
privado’ estaba cortada a la medida de la autonomia de sujetos juridicos que, sobre
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libertades o facultades: libertad de aprender y ensefiar, libertad de
‘conciencia, libertad de trabajar, libertad religiosa, libertad de expre-
sion, libertad ambulatoria, libertad de actuacién salvo existencia ex-
presa de prohibicién (penal, por ejemplo), libertad de formar una
familia, etc. No resulta extrafio, en este CONLEXto, que el valor resal-
tado por este modelo sca el de la libertad®. S
Vale volver a decir aqui que el modelo 7o se define por el cardc-
ter de las obligaciones del Estado: la tarea de definicién de los dere-
chos, su proteccién y su reestablecimiento en caso de violacién supo-
ne obligaciones positivas del Estado, y en todo caso injerencia,
actividad estatal, no sélo abstenci6n. Sin embargo, de donde se exclu-
ye (tendencialmente, claro) al Estado en este modelo es de la posibi-
lidad de tomar decisiones que desplacen a las decisiones individuales
o que afecten bienes sujetos a decision individual®. o
El modelo del derecho social no es un modelo que sustituya com-
pletamente al modelo del derecho privado clésico, sino un modelo
correctivo de lo que se consideran disfunciones de este Gltimo™, La

articulacién de este modelo se funda, por un lado, en la modificacién -

o sometimiento a critica de algunos de los presupuestos’y postulados
del modelo del derecho privado clasico —sin, por ello, desbancarlos
completamente—. Esto es notorio, por ejemplo, en el campo de los
presupuestos de la teorfa de 1a sociedad y de las relaciones sociedad-

individuo®. Por otro lado, se sefialan las limitaciones de los mecanis-

todo en su papel de participantes en el mercado, habrian de buscar s biencstar ¥

encontrarlo a fravés de una persecucién lo més tacional posible de sus propios intereses».

53. Cf, F. von Hayek, Derecho, legislacion y libertad, vol. 1 {Normas y orden)
Madrid, 1978, y vol. i1l (Ef orden polftico de una sociedad librey, Madrid, 1982,y el
influyente ensayo de Isaiah Berlin, «Dos conceptos de libertad», en Id., Libertad y
necesidad en la bistoria, Madrid, 1974, pp. 133-182.

54. Tampoco es ésta una cuestion exenta de problemas de interpretacion, en la
medida en que la nocién de decisién individual no es un «objeto natural» y también
precisa ser definida —de modo que en este modelo son comunes las discusiones sobre
qué signo debe tomarse como expresién de una decision, o cuando debe tomarse una

decisién por definitiva, cul es la manifestacién que debe tomarse por verdadera ante ~

signos contradictorios, etc.—. Cf. R. W. Gordon, «Cémo descongelar la realidad le-
gal: una aproximacion critica al derechos, en C. Courtis (comp.), Desde otra mirada.
Textos de teoria critica del derecho, Buenos Aires, 2001, pp. 364-366. :
55. Cf. J. Habetmas, Facticidad y validez, cit., p. 483: «El modelo del Estado
social (o modelo del derecho ligado al Fstado social) surgié de la critica reformista al
derecho formal burgués». Ver, en el mismo sentido. F. Ewald, «El concepro de dere-
cho socials: Revista Contextos 1 (1999}, p. 101-134; Histoire de | "Etat providence:
Les origines de Ia solidarité, Paris, 1999, v la reconstruccién histérica de José Luis Mo-
nereo en Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafia, Madrid, 1999, cap. 1.
56. Cf F. Ewald, Bl concepto de derecho social», cit, p. 102: «Lo que convierte

al viejo sistema legal [¢] derecho privado cldsico] en uno nueva [el derecho social] esla
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mos del derecho privado clasico, sosteniéndose la necesidad de inter-
vencion estatal cuando el fincionamiento del mercado no garantice
resultados aceptables™. La construccién de este modelo juridico es
~tino de los vehiculos a través de los cuales se realizan las funciones del
Estado social, Estado de bienestar o Estado providencia. Sumaria-
mente, podemos apuntar entre los postulados que informan el mode-
{o de derecho social:

—]a introduccién en el analisis de la accién humana de la dimen-
sion colectiva. Esta dimensién incorpora conceptos analiticos colecti-
vos —coma los de clase social, grupo, etnia, raza, género— y laidea de
mediacién social de toda accién individual y de toda interaccién
humana;

—el sefialamiento de l{mites a la racionalidad del sujeto actuante,
y a su capacidad cognoscitiva y volitiva de lo que es mejor para él.
Estos li.mite‘s estarian marcados por diversos factores: la constatacidn
de motivaciones irracionales en los seres humanos, su voluntad cam-
biante, el efecto de presiones colectivas, la falta o el cardcter incom-
pleto de la informacién disponible, la diferencia de poder de los
sujetos interactuantes, la necesidad, la coaccidn, etc.;

—la generacién de riqueza deja de ser ¢l finico factor de andlisis
de resultado econémico. A ella se agregan otros factores, tales como
[aigualdad y la equidad. De manera que la intervencién en el merca-
do puede justificarse a partir de otros valores; .

—la sociedad se considera en estado de conflicto permanente:
esto genera mecanismos de negociacién y tregua precaria qué se re-
nuevan constantemente;

manera de. pensar sobre las relaciones del todo y sus partes, sobre las relaciones mutuas
de los individuos, sobr.c el conjunto en que se establece a partir de allf; en sintesis, la
mariera en q\;c se concibe el contrato social. Mientras el contrato cldsico era analizado
como una relacién inmediata entre individuos auténo
mos -
et o oot : y soberanos, de la cual sur
1 poderes limitados a garantizar los contratos celebrados sin su concu-
rrencia, en el concepto de contrato del derecho social el todo tiene una existencia
g{(&g:a independiente de las partes —ya no se trata del “Estado®, sino de la “socie-
ac ;‘——ly lz;s partes ngnca“asufne.n o%allgacm{les directamente, sin pasar por la media-
cién del rodo. El término “socializacién” designa esta forma de concebir las obligacio-

nes, en la que el nexo entre uno y otro individuo siempre es mediade por la sociedad

que forman, la que juega un papel regulatorio, mediador y redisaributivos.

57, Ver al respecto M. ]. Afion, «El test de la inclusion: los derechos sociales», en
A.. Antén (coorfi.), Trabajo, derechos sociales y globalizacién. Algunos retos ;Dm'; el
siglo 200, Madrid, 2000, pp. 148-191. La autora sostiene que «el debate sobre los
derechos sociales y la ciudadania nos conduce hacia uno de los presupuestos tacitos de
est0§ derechos. Me refiero a la aceptacién de la responsabilidad por las necesidades del
b:enest?r de los ciydza‘dgnos. I?Sta idea, ciertamente, supone plasmar a través de politi-
t(:;bsf;'(:c;z;l.z:sl‘;:;&p;g?]pto de justicia distributiva: a cada cual segiin sus necesidades»
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 —las funciones que se asignan al Estado se multiplican: el Estado
asume la regulacién politica de la economia, y toma a su cargo la
decisién acerca de qué 4reas de la interaccion humana quedarén li-
bradas al funcionamiento del metcado, y qué dreas quedaran parcial -
o totalmente desmercantilizadas. La orientacidn de esta accién estatal
se dirige a redistribuir o estabilizar ingresos, haciendo accesibles bie-
nes y servicios a sectores de la poblacién desfavorecidos por el mer-
cado: el Estado pretende asi equiparar o compensar desigualdades

sociales que se consideran indeseables®. Tipicamente, el Estado des-

mercantiliza® o interviene dreas que se juzgan esenciales para el man-
. tenimiento de estdndares minimos de vida para todo ser humano:
trabajo, salud, educacidn, transporte, vivienda, consumo, medio am-
biente, etc.®’. En una fase més cercana a nuestros dias, el Estado ha
incorporado otras funciones inspiradas en una orientacion similar,
como la de proteger las diferencias que se estiman valorables y pro-
mover el acceso de grupos sociales histéricamente postergados a ins-
tituciones o actividades en los que estuvieran subrepresentados®.
Traducidos a términos juridicos, estos presupuestos generan: -

—a introduccién de dimensiones colectivas en el derecho: entre
ellas, la construccién de sujetos de derecho colectivos (tales como

sindicatos o asociaciones de consumidores) y la articulacién de ins-
tancias y facultades de negociacion colectivas, que desplazan a las
individuales {como los convenios colectivos de trabajo), o bien la
construccion de categorias colectivas o grupales {trabajador/emplea-

dor, consumidor/profesional, beneficiario de un servicio social, miem-

$8. En términos de Mazziotti, «funcién equilibradora y moderadora de las dispa-
ridades sociales» (M. Mazziotti, «Diritti sociali», en Enciclopedia del Diritto, Milén,
1964, p. 804). :

39. La introduccién del término se debe a Karl Polanyi {La gran tmnsformacién,. :

Madrid, 1997); G. Esping-Andersen, Los tres mundos del Fstado de Bienestar, Valen-
cia, 1993, pp. 57-80; R. Titmuss, Politica social, Barcelona, 1980, pp. 62-80.

£0. Para un analisis comparado de la juridificacidn de las relaciones de trabajo y

de las relaciones de consumo de acuerdo al modelo del derecho social, cf. V. Abramo-

vich y C. Courtis, «Los anillos de la setpiente...», cit., pp. 54-63. g
€1. Sobre las continuidades y rupturas de la intervencion estatal a favor de la

redistribucién de recursos y la intervencién a favor del reconocimiento y promocion

de 1a posicién de grupos desaventajados, vale la pena repasar ¢l debate entre autoras -

feministas como Iris Marion Young y Nancy Fraser: cf. T. M. Young, La justicia y la
politica de la diferencia, Valencia, 2000, ¥ «Vida politica y diferencia de grupo: una
crftica al ideal de ciudadania universal», en C. Castells {comp.}, Perspectivas feminisias
en teoria polftica, Barcelona, 1996, pp. 999.126; N, Fraser, lustitia interrupia. Re-
flexiones criticas desde la posicién «postsocialistar, Bogotd, 1937, caps. 1y 8 ver
también M. |. Af6n, «Cindadanfa diferenciada y derechos de las minoriass, en . J.
Lucas Mactin {dir.), Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, Madrid;
1999, pp. 43-118. :
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bro de un grupo vulnerable, etc.), de cuya pertenencia depende el
rratamiento juridico recibido;

__1a consideracién de desigualdades materiales, de poder politico
y econémico y de informacién entre distintas clases de sujetos de
derecho, juridificada a través del trato desigual de sujetos ubicados en
distintas posiciones. Consecuentemente, se generan principios de in-
terpretacién {como los principios favor operari y favor consumatori)
y reglas procesales (como la inversion de la carga probatoria acredi-
tado el dafio en la relacion laboral, o el establecimiento de presuncio-
nes procesales a favor de la parte considerada mds débil) acordes con
ese tratamiento desigual; : -

— el establecimiento de limitaciones al principio de autonomia de
fa voluntad. Los mecanismos tipicos del derecho social en esta mate-
ria son varios: ¢l establecimiento de minimos de interés piiblico indis-
ponibles por los individuos, fundados en la necesidad de proteccién
de valores tales como la salud, la seguridad, la dignidad (por ejemplo,
el lamado «orden piblico laboral» o el «orden-piblico de consu-
mon), la nulidad de clausulas contractuales consideradas abusivas o
enganosas, el control estatal {(a priori y a posteriori) de ia oferta
piblica de bienes y servicios, etc.;

—el desplazamiento o limitacién del ambito de actuacién de me-
canismos contractuales, o su sustancial regulacién estatal. La desmer-
cantilizacién se expresa en términos juridicos en el avance del dere-
cho piiblico sobre el drea en cuestién, generalmente a partir de la
orgapizacién de un servicio piblico, de la regulacién estatal de los
smbitos librados a la gestién privada, o del establecimiento de agen-
cias de regulacion. En esta tendencia, el Estado asume funciones de
promocién de las oportunidades de grupos sociales desaventajados o
histéricamente postergados en 4mbitos tales como el acceso al traba-
jo, la educacién y la actividad politica. Estas funciones se juridifican
a través de medidas proactivas: por ejemplo, el establecimiento de
cuotas, de criterios de preferencia o de incentivos fiscales, o exigen-
cias de adecuacién, aplicables en el 4mbito piblico, en el de las rela-
ciones del Estado con contratistas particulares, y atn en el de las
relaciones entre particulares;

—la modificacién de los criterios de asignacién de responsabili-

.dad civil: la generacién de riesgo y la necesidad de establecer criterios

sociales de distribucién del costo de los dafios lfevan a la elaboracion
de 1a nocién de responsabilidad objetiva, independiente de factores
subjetivos;

-:—la ampliacién de las funciones estatales: el Estado agrega nue-
vas dreas permanentes de injerencia, a través de su gestién directa, de

55




LOS DERECHOS S50CIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

- funciones de regulacién y control, de la tutela de bienes colectivos o
de su actuacién como mediador/pacificador en 4mbitos de negocia-
cién y de conflictos colectivos. Dado que estas dreas resultan juridifi-
cadas a partir de principios distintos a los del derecho privado clisi-

co, se diversifican también las funciones de la Justicia, que amplia asi:

sus esferas de actuacién a la solucién de conflictos que surgen de la

aplicacién de regimenes juridicos especiales (como los de trabajo, |
consumo, etc.), y al control judicial de la actividad administrativa en

las dreas desmercantilizadas;

—la incorporacién de acciones procesales colectivas o transindi-
viduales, en las que el actor legitimado representa intereses grupales
o invoca la tutela de bienes colectivos (tales como las class actions, el
amparo colectivo, la accién civil pablica, las acciones colectivas de las
asociaciones de consumidores, etc.).

Resumiendo algunos de estos rasgos, Ewald caracteriza al dere-
cho social por: '

a) ser un derecho de grupos y no de individuos. El individuo goza
de sus beneficios sélo en la medida de su pertenencia a un grupo; se
trata de un derecho del individuo sitnado o calificado;

b) ser un derecho de desigualdades, que pretende constituirse en
instrumento de equiparacion, igualacién o compensacién. Se trata de
un modelo juridico que tiende a concebir las relaciones legales como
estructuralmente desigualitarias, rechazando la concepcién del con-
trato en términos de equilibrio de las prestaciones, autonomfa de la
voluntad o proteccién del consentimiento;

¢) hallarse ligado a una sociologia, orientada a sefialar cudles son
las relaciones sociales pertinentes, qué relaciones ligan a las distintas
clases o grupos sociales, cuales son las necesidades o aspiraciones de
esos grupos, etc, Esta orientacién sociolégica desplaza a la filosofia o
a la moral, fundamento de derecho privado clésico®. o

Repasados los rasgos de este modelo de derecho, se hace aparen-

te que los llamados «derechos sociales» son fruto del intento deela- .

boracién técnico-juridica de posiciones juridicas subjetivas (indivi-
duales o colectivas) configuradas en consonancia con la l6gica de este
paradigma. Ciertamente, un rasgo comin de la regulacién juridica de
los ambitos moldeados a partir del modelo de derecho social es la
utilizacién del poder del Estado, con el propésito de equilibrar situa
ciones de disparidad —sea a partir del intento de garantizar estanda-
res de vida minimos®, mejores oportunidades a grupos sociales pos-

62. F. Ewald, L ‘Eiat providence, cit., pp. 451-452; cf. también «Le droit du
travail: une ¥égalité sans droit?»: Droit Social 11 (1985}, pp. 723-728. )
63. Cf. A. Baldassarre, «Diritti sociali», en Enciclopedia giuridica XTI, Roma, 1989,
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tergados, 0 de compensar las diferencias de poder en las relaciones
entre particuiares—. De ahi que el valor que generalmente se resalta
cuando se habla de derechos sociales es la igualdad, en su vertiente
material o factica®. : o

Al respecto, cabe efectuar varias reflexiones. En primer lugar,
dada la gran diversidad de funciones que el modelo de derecho social
requiere del Estado, el tipo de posicién subjetiva que pueda surgir de
las distintas formas de intervencién reviste también una enorme va-
riedad: tanto el derecho individual a obtener-una prestacion médica
del Estado, como el derecho del sindicato a realizar una huelga, como
el derecho de los consumidores al control estatal de cldusulas abusi-
vas frente a la oferta masiva de un producto, como el derecho del
género femenino de ampliar su participacién en la vida politica, etc.,
son manifestaciones técnico-juridicas de ese modelo y, sin embargo,
su heterogeneidad dedntica y de contenido es palmaria. En este sen-
tido, el uso de la categorfa de «derechos sociales» apenas informa
sobre la correspondencia de una solucién técnico-juridica a un mode-
lo juridico-politico, pero no mucho més. El valor informativo del
término no pasa de sefialar un cierto aire de familia, pero dificilmente
sirva para esclarecer la estructtira-dééntica de un variopinto conjunto
de construcciones juridicas:thuysdistintas entre sf. Los derechos a
prestaciones son s6lo un-ejemple. dé estas construcciones, pero no el
finico y, en muchas dréa pitio por ejemplo, el derecho de consu-
mo, o el derecho antidiscriminatorio— ni siquiera el més importante.

Por otro lado; estevi
Estado en el cofitexto
te se ha traducidoté

dél modelo de derecho social no necesariamen-
nicamente en la configuracién de derechos sub-
jetivos segiinelimadelo elaborado alrededor del paradigma del dere-
cho privado: clasico. En muchos casos, el Estado ha asumido esas
funciones @ partir de intervenciones discrecionales o de formas de-
orgatizacién-Cuyo efecto social y econémico no se asigna particular:

‘a sujetos, sean €stos individuales o colectivos. Sin embargo,
¢o hay en la naturaleza del tipo de intervencién estatal que

4 justificacién tedrica de los derechos sociales [radica) en el concepto de libe-
i e determinadas formas de privacién y, por ende, su finalidad s la realizacion
igtialdad o, mds precisamente, una sintesis entre libertad ¢ ignaldads,
Cf. M. . Aidn; «El test de la inclusién: los derechos socialess, cit;, p. 153:
Vi de las cuestiones mds debatidas en este contexto es la articulacién del priricipio
taldad, Asf, 1a atencién de acuerdo con las necesidades 'y la articulacién del prin-
o de igualdad de oportunidades han afectado y afectan tanto a los equilibrios socia-
como a la justicia social. Unido 2 ello, el principio de igualdad sustancial o material
#iitincia una regla anti-abstencionista que impone remover los obsticulos qiic de
ho impiden ser iguales a los sujetos en condiciones dadas», S
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caracteriza al derecho social ningiin «defecto» que impida elaborar
derechos subjetivos reclamables individual o colectivamente. Lo que
sucede en muchos casos es que el Estado ha subordinado a su propia -
discrecionalidad las prestaciones o intervenciones que las constitucio-
nes o pactos de derechos humanos proyectan como derechos®. En.
estos casos, no hay ninguna imposibilidad conceptual o factica de
construir derechos sociales tutelables judicialmente®: tomarse en se-
rio una constitucién o un pacto de derechos humanos que consagran
derechos sociales, si uno asigna a estos instrumentos no sélo valor
normativo, sino un valor normativo supremo, destinado a limitar ¢
imponer obligaciones a los poderes pablicos, importa justamente re-
clamar esa construccién y no —como hacen muchos juristas— leer
en el término «derecho», cuando se trata de derechos sociales, una
expresién figurada o metaférica, tesis que sin embargo no sosten-
drian cuando se trata de interpretar derechos civiles. -
Otro punto a comentar esta dado por el uso del término derecho
subjetivo. Aunque, como dijimos, el contexto politico-ideclégico que
culminé en la articulacién técnica de esta nocién, y en la elaboracién
de garantias judiciales de tutela, asumié como imagen-modelo el de-
recho de propiedad, nada impidsitomar conciencia de las limitacio-
nes generadas por ese contextoyiadaptar la construccién a las parti-
cularidades de otras necesidades de wégnlagi6én, como por ejemplo, la
dimensién colectiva de algunos confligtos-éweclamos, o Jas peculiari-
dades de una condena que establece obligacionis de hacer. X es que
estas particularidades no son lo suficientemente importantes como.
para requerir el abandono del uso de un término.cuyas.connotaciones
més importantes —tales como la legitimidad de:1 dicacién y el
poder de reclamo ante una autoridad imparcial én.cago de incumpli-
miento— se pretende preservar. ' i
Esta observacién nos lleva a otra cuestién que también es smpot-
tante remarcar: como ya a csta altura debe haber quedadoclarg, la.

65. Cf. L. Ferrajoli, «Fstado social y Fstado de derechion, en Garantisnt
fia del derecho, Bogota, 2000, pp. 65-91. Una lectura pasible def actual intefi
desmantelamiento de los Estados de bienestar desde esta perspectiva pondriaié

vinculo juridico entre el Estado y et destinatario de la politica social respectt
clara manifestacién de esta precarizacion es ¢l paso de politicas sociales unive
fundadas en el reconocimiento de derechos subjetivos, a programas sociales
dos y transitorios, fundados en la intervencién discrecional del poder piiblico
respecto, R. Lo Vuolo, A, Barbeito, .. Pautassi y C. Rodriguez, La pobreza
politica contra la pobreza, Buenos Aires, 2000, pp. 191-202, .

66. De hecho, muchos de ellos, en especial los vinculados con la rel
trabajo, han sido elaborados de ese modo. '
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o exhaustividad —y, mds atin, la relativa plasticidad— de los rasgos
que caracterizan a los modelos de detecbo privado clasico y derecho
cocial, y de las nociones de «derechos civiles» y «derechos sociales»,
hacen que resulte en cierto modo estéril intentar encorsetar en estas
categorias algunos principios y garantias, de los que ademds se de-
rivan derechos. Por ejemplo, gran parte de los elementos componen-
tes de la denominada garantia del «debido proceso», como el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable, ¢l principio procesal de igualdad
de armas o el derecho a producir prueba de descargo, dificilmente
puedan adscribirse con mayor sentido a uno de esos modelos. A lo
sumo, puede destacarse algiin rasgo tipico de un modelo ante solu-
ciones procesales especificas —por ejemplo, ¢l principio interpreta-
tivo favor operari, la inversion de la carga probatoria en la hipétesis
de sobrefacturacién en materia de servicios piblicos domiciliarios o
¢l derecho a asistencia letrada proporcionada por el Estado en caso
de imposibilidad de costear los servicios de un abogado ante una
acusacién penal, parecen responder a principios explicativos mas
acordes con el paradigma del derecho social—.!Aun a riesgo de ser
excesivamente genérico, puede decirse que muchos derechos de corte
instrumental, como las garantias procesales, o el derecho a la infor-
maci6n, o bien aquellos derechos definitorios de los elementos mi-
nimos indispensables para participar de la vida en términos juridicos,
como el derecho a la vida, el derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica, o los denominados derechos personalfsimos, in-
forman tanto el modele del derecho privado cldsico como el del

derecho social. Poco sentido tiene intentar encasillar estos derechos’
en una Gnica categorfa, ya que representan presupuestos para el
ejercicio tanto de derechos civiles como de derechos sociales. Y es

que, como lo hemos dicho, si bien el modelo del derecho social es
correctivo del modelo de derecho privado cldsico, ademds de rela-
ciones de ruptura frente a algunas soluciones —en especial, aquellas
vinculadas con la distribucién de funciones entre el Estado y el
mercado—, también existen entre esos modelos relaciones de con-
tinuidad, hecho nada sorprendente, ya que ambos son variantes que
se desprenden de la misma raiz filos6fico-politica, la concepcién
moderna de! mundo. R
Durante el siglo XX, la coexistencia de expresiones de ambos

modelos ha sido una nota caracteristica de la legislacién y —mis

generalmente— de la adopcién de politicas péblicas en los paises
desarrollados de Occidente y de aquellos que reciben su influjo, va-
riando, eso si, el peso de los componentes de cada modelo de acuer-
do a las fluctuaciones ideolégico-politicas coyunturales. Nada indica

59



LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

la completa supresién de ninguno de los dos modelos en un futuro

inmediato o mediato. . :

Resta aclarar otro aspecto sobre la naturaleza de paradigmas o
matrices disciplinarias. La distincién de estos paradigmas no se refie-
re a su objeto de regulaci6n, sino a su modo de regulacién. Esto
significa que un mismo objeto de regulacién juridica —por ejemplo,
1a venta de trabajo humano por cuenta ajena— puede ser tematizado
en términos del derecho privado clésico o del derecho social. Sin
embargo, debido a que la regulacién histérica de algunos derechos ha
coincidido con el perfodo de codificacién del paradigma del derecho
privado clésico, su denominacion se identifica generalmente con esa
regulacién. Es el caso del derecho de propiedad, o de la libertad de
comercio. No obstante —segtin hemos dicho antes—, es posible pen-
sar en una regulacién de cariz social de los mismos derechos.

Lo mismo sucede con la regulacién de algunos de los llamados
derechos sociales: los presupuestos conceptuales de su regulacién
hist6rica estan vinculados intimamente a la forma de regulacién del
derecho social. El derecho del trabajo ha sido, sin duda, la primera
expresion histérica completa del modelo de derecho social. Sin em-
bargo, no resulta imposible teéricamente imaginar la regulacién del
mismo objeto juridico a través del marco conceptual del derecho
privado cldsico®”. De hecho, el derecho del trabajo ha sufrido en los
Gltimos afios embates destinados a volver a regular la venta de trabajo
a partir del paradigma del derecho privado clésico. Varios aspectos
de la denominada «flexibilizacién laboral» constituyen un ejemplo de
este fenémeno®. El marco de regulacién general del derecho laboral
—los denominados «principios o instituciones fundamentales del de-
recho laboral»— responde, sin embargo, a la forma de regulacién

§7. -©Cf. Ta opinién de Ewald sobre el punto: «Si el derecho social es pensado
simultdneamente como un proceso de transformacion det derecho, ligado a una pric-
tica gubernamental especifica, y como el desarrollo de un nuevo tipo de derecho con
una estructura que ya no es Ja misma que la anterior, la situacién cobra un sentido
totalmente diferente del que surgirfa de su reduccién al derecho laboral o al de la segu-
ridad social. En primer lugar, porgue es claro gue la estrictura del derecho social no
corresponde necesariamente al derecho del trabajo o al de la seguridad social, dadd
que puede concebirse la existencia de estas ramas del derecho sin que obedezcan a las
reglas del derecho social. En segundo término, porque el proceso de socializacion del

derecho no estd limitado a una u otra rama de] derecho, de modo que los dos tipos.

clasicos de derecho social deben ser vistos como dos ejemplos, sin duda notorios, pero
‘no pot ello especiales, de un derecho de aplicacién mds universal» (F. BEwald, «El
concepto de derecho socials, cit., p. 102). . T
8. Ver, sobre el punto, V. Abramovich y C. Courtis, «Futuros posibles. El dere-
cho laboral en la encrucijadas: Revista Juridica de la Universidad de Palermo 11/1-2
{1997), pp. 166-174 y bibliografia alli citada. ' -
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propia del derecho social. En términos similares, 4mbitos tales como
la salud, la educacién o la vivienda también pueden ser juridificados
a partir de los postulados o premisas del derecho privado clasico,
pero los resultados de dicha juridificacién dificilmente coincidan con
el tipo de regulacion caracteristica del derecho social: la tematizacién
del derecho privado clasico se ceiiiria a la garantia estatal del funcio-
namiento de las reglas del mercado en esos 4mbitos. En esos térmi-
nos, por ejemplo, la idea del «derecho a la salud», por ejemplo, se

limitarfa a la de no ser privado de salud por el Estado o por otros
particulares, y no incluirfa el derecho a acceder a servicios médicos

en caso de no poder contratarlos, Semejante concepcidn resulta, sin
embargo, poco representativa del contenido con el que habitualmen-
te vinculamos el derecho a la salud, justamente porque la identifica-
ci6n de este 4mbito como un 4rea sujeta a reglas diferentes a la de
otras transacciones —a la venta de corbatas, por ejemplo— se debe a
una operacién de seleccién sustantiva y desmercantilizacion tipica del
modelo del derecho social.

Un dltimo comentario se dirigird a la formulacién de teorias
contemporaneas que pretenden que tanto el modelo del derecho pri-
vado cldsico como el modelo del derecho social han sido superados,
y vislumbran el advenimiento de un paradigma nuevo, de corte pro-
cedimental®®, Mais alla del interesante intento de reconstruccién de
los distintos modelos y la articulacién de criticas a algunas soluciones
histéricas adoptadas por ambos, ninguna de estas teorfas indica clara:
mente cuiles serfan las soluciones técnico-juridicas tipicas de este

- nuevo paradigma, y en qué se diferenciaria de los miodelos considera-

dos superados. Cabe manejar cierta cautela antes de dar con tanta
facilidad por desaparecidos los modelos anteriores. Por empezar, es
dificil aseverar atin hoy que el modelo del derecho social sea un
paradigma completo o maduro: muchos de los apuntes realizados a

o largo del texto —los problemas de adecuacién del disefio de las

acciones procesales tradicionales, la falta de desarrollo de garantias
especificas, la falta de concrecién de los derechos sociales como ver-
daderos derechos subjetivos— constituyen una muestra cabal de esta

 falta de plenitud, y las soluciones que se van articulando al respecto

son indicios de una evolucién adn incipiente, aunque en muchos
casos claramente perceptible, en el sentido de una futura concrecién
miés articulada de este modelo. Si bien en algunos dmbitos puede

69. Cf. ]. Habermas, Facticidad y validez, cit.,, cap. IX. Lo diche aqui puede
extenderse a las propuecstas de construccién de un «derecho reflexivo», adelantadas
por Giinther Teubner {cf. «Substantive and Reflexive Elements in Modern Law»: Law
and Society Review 17 [1983}, pp. 239 ss.). :
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notarse una retraccién del modelo del derecho social (como en el
campo del derecho del trabajo, o en las recientes reformas del sistema
previsional de distintos paises de América Latina}, en alguno__s'otros la
regulacion de corte social ha desplazado o modificado notoriamente
al modelo de derecho privado cldsico (derecho del consumo, derecho
ambiental, derecho procesal, derecho a la salud, derechos de las per-
sonas discapacitadas). Las reformas constitucionales experimentadas
en paises latinoamericanos durante la década de 1990 se embarcan

sin ninguna duda en el constitucionalismo social, antes que en el

liberal.

Por otro lado, también cabe relativizar la supuesta novedad de la
tendencia hacia la procedimentalizacién del derecho. Resukta llamati-
vo constatar que tanto el modelo del derecho privado clasico como el
del derecho social han reivindicado entre sus rasgos propios-esa ten-
dencia hacia la procedimentalizacién. En el caso del derecho privado:
clasico, el propio Max Weber sefiala como una de las caracteristicas
de Ia modernizacion del derecho la concesién a los individuos de «la
facultad de regular autométicamente, dentro de ciertos fimites y por
medio de negocios juridicos, sus relaciones reciprocas. [...] El volu-
men de la libertad contractual, es decir, del contenido de los negocios
jutidicos garantizado como ‘vilido’ por el poder coactivo, y por tan-
to, la relativa importancia de las normas que autorizan esos ‘poderes’
de disposicién dentro de la totalidad de un ordenamiento cualquiera
son, naturalmente, en primer término, una funcién del desarrollo del
mercado». Bsta «descentralizacién de la creaeién juridica» (término
que Weber toma de Andreas Voigt™) es, justamente, una tendencia
hacia la procedimentalizacion del derecho, en {a medida en que con-
cede a los individuos procedimientos de interaccién juridica, y en
que, dentro de ciertos limites, somete a juicio de la autoridad judicial

s6lo el ejercicio formal de esas facultades, pero no la revisién de su

resultado material. . _

En el caso del dérecho social, junto con algunos rasgos de sustan-
cializacién o materializacién déel derecho ya descritos, pueden sefia-
larse también tendencias hacia la' procedimentalizacién’™. Asi, gran

‘parte del derecho colectivo del trabajo consiste en la estructuracién
de procedimientos colectivos de negociacién y creacidén normativa
(celebracién de convenios colectivos de trabajo), control de la gestion

70. M. Weber. Economia y Sociedad, México, 1964, p. 533.

71. Ibid, p 586. . _

72, Ewald, por ¢jemplo, describe al derecho social como «un acuerdo, un com-
promiso siempte revisable entre grupos ¢ intereses en conflictor («El concepto dé
derecho social», cit,, p. 118). Cw
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econdmica y laboral de la empresa (derecho a la informacién y pro-
cedimientos de consulta del sindicato) y de autotutela (derecho de
huelga) por parte de actores colectivos {el sindicato o el comité de
empresa)”. Del mismo modo, el ordenamiento laboral establece re-
glas de creacién, reconocimiento, representacién, funcionamiento
interno y proteccién de desempefio de las labores de los delegados,
todas de corte procedimental o instrumental. Contemporineamente,
el derecho del consumo ha adaptado parte de estos institutos, estable-
ciendo reglas procedimentales de creacién y reconocimiento de las
asociaciones de consumidores v de participacion en el planteo y en la
solucién de conflictos de consumo, asi como en el control de la
prestaci6n de servicios pablicos y en la modificacién de regimenes
contractuales o tarifarios™. En el mismo sentido, el desarrolio del
derecho a la informacién en materia de consumo y en materia am-
biental, o el del derecho de participacién y consulta de minorfas
culturales o de grupos desaventajados en las decisiones que puedan
afectarlos™ son ejemplos de esa tendencia. La tendencia afecta inclu-
so derechos tales como el derecho a la salud, donde se han desarrolla-
do una serie de requisitos procedimentales para la toma de decisiones
referidas al tratamiento médico o a la realizacién de intervenciones
quirirgicas™,

73. Ver, al respecto, la lacida exposicién de Antonio Baylos Grau, en Derecho
del trabajo: modelo para armar, Madrid, 1991, cap. 4. Ver también A. Supiot (coord.),
Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa, Valencia, 1999, p. 154: «La tendencia general es que la ley vaya vacidndose de
disposiciones sustanciales y llenindose de reglas de procedimiento destinadas a garan-
sizar el derecho a la negociacién colectiva. Segiin los casos, los convenios colectivos
reemplazan, prolongan, desarrollan o ejecutan las disposiciones legislativas. En todos
1os sistemas de relaciones laborales, se observa este movimiente hacia una mayor auto-
nomfa de las partes sociales y de las empresas frente al poder piblico».

74, Ver T. Bourgoignie, Elementos para una teoria del derecho del consumo, cit.,
pp. 129-130.

75. Cf, al respecto, I. M. Young, «Vida politica y diferencia de grupo...», cit.,
pp. 111-117 y 125, '

76. Asi, el denominado ¢l derecho a la confidencialidad de los registros médicos,
el derecho del paciente a acceder a la historia clinica, el derecho a recibir explicaciones
acerca del tratamiento prescrito y el Hamado «consentimiento informado». Cf. M.
Brazier, «Rights and Health Care» y J. Montgomery, «Right to Health and Health
Cate», en A, Coote (ed.), The Welfare of Citizens, Londres, 1992, y A. J. Kraut, Los
derechos de los pacientes, Buenos Aires, 1997, caps. VILy VIIL En sentido mds amplio, -
cf. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturates, OG n.° 13 («El derecho al
disfrute del mids alto nivel posible de salud»), punte 11: «(O)tro aspecto importante
{del derecho a la salud] es Ia participacién de la poblacién en todo el proceso de
adopcién de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos
comunitario, nacional e internacionals.
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En uno y otro caso, las formas de la procedimentalizacién acom- .
pafian la diversa manera de concebir las relaciones entre individuo y-

sociedad de cada modelo: en el caso del derecho privado clisico, la
procedimentalizacién privilegia el lugar del individuo y de la volun-
tad individual;ien el caso del derecho social, el disefio de los procedi-
mientos toma en cuenta dimensiones colectivas y desigualdades de
poder y de informacién entre clases distintas de sujetos. Pocos indi-
cios aporta Habermas para determinar cudl serfa la forma de los
derechos concebidos a partir de un paradigma puramente procedi-
mental, y en qué se diferenciarian de las tendencias procedimentales
del modelo del derecho privado clasico o del modelo del derecho
social.

Como conclusion, diferenciar entre derechos civiles ¥ derechos
sociales puede tener algiin sentido si con ello se pretende sefalar la
distinta matriz regulatoria a la que responde la positivizacién de cada
derecho. La distincién puede aportar alguna informacién sobre el
origen histérico y sobre el contexto politico-ideolégico de la regula-
cién de distintos dmbitos de interaccién humana. Sin embargo, el
empleo de la distincién tiene también limitaciones: por ejemplo, no

" es exhaustiva, de modo que es posible sefialar derechos que no res-

pondan exclusivamente a ninguno de los dos rétulos, y es demasiado -

genérica, de modo que, bajo cada categoria, caben derechos de es-
tructura compietamente heterogcnea, imposibles de reducir a una
forma finica. _
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Capﬁulo 2
OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS
ECONGMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

2.1. Fuentesde mterpretaczon del contenido de los derechos econdmicos,
socialesy cultumles

Sentada la relatividad de la distincién conceptual entre derechos civi-
les y politicos y derechos econémicos, sociales y culturales, cabe sin
embargo sefialar que la adopcién en el plano internacional de ‘dos
pactos distintos ha reflejado la intencién de establecer obligaciones
de alcance diferente en relacién a cada categoria de derecho. Estas
asimetrias se manifiestan en la diferente redaccién de los articulos 2.2
PIDCP y 2.1 PIDESC: mientras que en el primer caso se consagra
incondicionalmente la obligacién de adoptar medidas para hacer efec-
tivos los derechos consagrados en el Pacto, en el caso del PIDESC la
obligacién de adoptar medidas resulta modalizada por la referencia a

la dlspom ilidad de recursosyala realizacin progresiva de fa efec ™
tividad de los deréchos. Por otro lado, el PIDCP éstablece expresa-
mente en su articulo 2.3 el derecho a un recurso efectivo en caso de-

violacién de los derechos consagrados en el Pacto, derecho que no se
encuentra establecido explicitamente en el PIDESC!, A pesar de estas
marcadas diferencias de redaccion de ambos textos legales, la labor
interpretativa de los 6rganos de aplicacién del PIDESC ha procurado
reducir fas aparentés brechas entre ambos sistemas normativos, tal
como veremos en el punto 2.2, :

1. En e orden constitucional de diferéntes paises puedeéti encontrarse diferen-

cias de tratamiento similares. Asn, por cjemplo, se excluye los derechos sociales de la.
tutela jurisdiccional por via de la accién de amparo o del recirso dé proteccién, o se

supedita [a posibilidad de su invocacién ante la justicia ordinaria a fas leyes que los
desarrollen (ver, por ejemplo, Constitucién espafiola, arts.-53.2 y 53.2)7
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La otra diferencia formal que puede sefialarse entre los sistemas
previstos por ambos pactos es la referida a sus respectivos mecanismos -

de implementacién. El PICDP crea en su parte IV un Comité de Dere-
chos Humanos, que entiende en materia de informes presentados por
los Estados (art. 40) y en materia de comunicaciones de Estados parte.
que aleguen que otro Estado parte no cumple con las obligaciones del
Pacto (art. 41 ss.). A.su vez, el Protocolo Facultativo del PIDCP ex-
tiende 1a legitimacién para presentar comunicaciones en las que se ale-
guen violaciones de derechos enunciados en el Pacto por parte del
Estado a los individuos que se hallen bajo la jurisdiccién del Estado y
que sean victimas de la violacién denunciada (art. 1 del Protocolo). El
PIDESC, por su parte, s6lo establece, en su parte IV, un sistema de
informes, sin prever mecanismos de comunicacién de violaciones. Sin

embargo, como se verd a continuacién, de acuerdo con la opinién de_

algunos autores la practica del érgano de aplicacién del sistema d
informes del PIDESC ha ido eliminando paulatinamente las diferen-
cias entre los mecanismos de ambos instrumentos internacionales.
Como sostuvimos, dos cuestiones dificultan la definicién de con-
tenidos concretos justiciables de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales: por un lado, la

vaguedad, y en ocasiones la ambigiiedad de los textos en-los que se-.
han formulado esos derechos, y por otro, la falta de una préctica

institucional de interpretacién de los instrumentos ante la ausencia de
mecanismos de aplicacién adecuados. _
Ambas cuestiones estdn hasta tal punto relacionadas que han sido
la principal materia de debate en los trabajos preparatorios de los
principales instrumentos sobre derechos econdmicos, sociales y cul-
turales. La eleccion de un modelo o férmula de redaccién de las
clausulas del PIDESC fue materia de discusion en los trabajos previos
a su elaboracién, entre aquellos que consideraban que debifa definirse
con la mayor precisién posible cada derecho, sus limites y las obliga-
ciones del Estado al respecto, y quienes por el contrario sostenian

que era necesario redactar cldusulas cortas de cardcter general en.

atenci6n a la naturaleza del documento y en pos de lograr mayor

consenso, delegando la definicién del contenido concreto de los.de- .

rechos a la legislacién nacional, Por lo demds, también se discutid
largamente el mecanismo de aplicacién, cuestién que tuvo una direc-
ta injerencia en la adopcién de dos instrumentos separados de dere-
chos humanos, uno para cada género de derechos?, triunfando quie-

2. Annotations on the text of the draft international covenants on human rights;

UN Doc. A/2929 (1955), p. 7, § 13-19. - ;
3. Elanico sistema dé derechos humanos que consagré en un mismo instrumen-
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nes propiciaban el sistema de informes periddicos sobre el de comu-
nicaciones establecido por el PIDCP, La adopcién de este mecanismo
de aplicacién fue coherente con la idea, sostenida por sus impulsores,
de que los derechos econdmicos, sociales y culturales son meros de-
rechos programaticos, y que por lo tanto no puede someterse a los
Estados a un sistema de implementacién de tipo contencioso®; Las
mencionadas discusiones se repitieron en los trabajos de preparacién
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
aprobado y firmado en San Salvador en la XVIII Asamblea General
de la OFA del 17 de noviembre de. 19885

" Sin embargo, y pese a las limitaciones del mecanismo de aplicacién
previsto en el PIDESC, desde la creacién, en el afio 1985, del Comité
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales como 6rgano de apli-
cacién®, han comenzado a producirse en el seno de Naciones Unidas
una serie de documentos que contribuyen a esclarecer el sentido de

algunos derechos y sus correspondientes obligaciones para los Estados. .~

En efecto, desde su segunda sesion en 1988, el Comité (al igual
que su homologo en materia de derechas civiles y politicos) ha asu-
mido la practica de emitir Observaciones Generales”, procurando

to los derechos econdmicos, sociales y cuslturales y fos derechos civiles y politicos es el
africano. La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos fue adoptada por la
Organizacién de la Unidad Africana el 27 de julio de 1981, Cf. Revista Juridica de
Buenos Aires 1 {1987), pp. 138-162. :

4. Annotations..., cit., § 10-12.

5. A, Cangado Trindade, «La Proteccién Internacional de los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturaless, en Estudios de Derechos Humanos 1, San José de Costa
Rica, 1994, pp. 39-62, en especial p. 50.

6. El PIDESC sélo establecié un sistema .de -informes, que exige un nivel de
obligaciones minimo: los Estados presentan informes al Secretario General, quien a su
vez transmite copias al Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), para su examen. Para
examinar los informes ¢l ECOSOC establecié un Grupo de Trabajo de 15 expertos
representantes de Estados miembros del Pacto que también lo. fueran del ECOSOC
(Resolucién 1978/10). En 1985, el ECOSOC resolvié establecer un Comité de Dere-
chos Fconémicos, Sociales y Culturales, de 18 expertos, que intervienen a tftulo per-
sonal {Resolucién 1985/17), El Comité formula recomendaciones generales al ECO-
SOC basadas en su estudio de los informes de los Estados y de los organismos
especializados {Informe del Secretario General de Naciones Unidas E/CN.4./1994/42).

7. Hasta la fecha ha emitido catorce Observaciones Generales: OG n.° 1 (1989)
«Presentacién de informes de los estados partes»; OG 1. 2 (1990} «Medidas de asis-
tencia técnica internacional —art, 22 del Pacto—»; OG m.° 3 (1990} «La indole de las
obligaciones de los estados partes —pdrrafo 1 del art. 2 del Pacto—s»; OG n.° 4 (1991)
«Fl derecho a la vivienda adecuada —pirrafo 1 del art. 11 del Pacto—»; OG n.° 5
{1994) «Petsonas con discapacidad»; OG n.° 6 (1995) «Los derechos econdmicos,
sociales y culturales de las personas de edade; OG n.° 7 «El derecho a una vivienda
adecuada (§° 1 del art. 11 del Pacto): los desalojos forzososs (1997); OG n.° 8 «Rela-
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definir con mayor precision las principales obligaciones de los Esta-
dos en relacion al Pacto y la sustancia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, con el fin de darles un contenido normativo
comparable al de los derechos civiles y politicos. Asimismo, en esa

misma sesién, el Comité adopté la decisién de programar cada afio .

un debate profundizado relativo a un derecho o a un articulo especi-
fico del Pacto. A -efectos de perfeccionar el sistema de informes,
decidié ademas solicitar a los Estados la presentacién de un solo y
{inico informe quinquenal que tratara sobre el conjunto del Pacto.
Con posterioridad, el Comité introdujo otra importante prictica que

enriquecié el mecanismo, al admitir informes de organizaciones no

gubernamentales (ONG) como medio alternativo para tomar conoci-
miento de la situacién de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales en los Estados partes®. A través de esta préctica de presentacién

de informes alternativos (también denominados «contrainformes»®),

las ONG sefialan los errores, desactualizaciones, inexactitudes y omi-
siones de los informes oficiales, aportando ademas datos nuevos o
complementarios e identificando problemas no abordados.

Las Observaciones Generales dictadas por el Comité equivalen a

su jurisprudencia en relacién con el contenido del Pacto, del cuales

el tinico 6rgano de aplicacién. Estas Observaciones Generales tienen
cardcter prescriptivo para los Estados en relacién al procedimiento
de informes, por cuanto el Comité analizard su comportamiento fren-
te a los derechos consagrados por el Pacto, a la luz de estas interpre-
taciones, y podra entender incluso que han existido violaciones-del
Pacto en relacién con determinados derechos!®.

cién entre las sanciones econémicas y el respeto a los derechos econémicos, sociales y
culturales» (1997); OG n.® 9 «La aplicacién interna del Pacto» (1998); OG 0.° 10 «La
funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos en la proteccién de los
derechos econdmicos, sociales y culeurales» (1998); OG n.® 11 «Planes de accién para
la ensefianza primaria {art. 14)» (1999); OG n.° 12 «Bl derecho a una alimentacién
adecuada (att. 11)» {1999); OG n.° 13 «El derecho a la educacién (art. 13}» (1999); oG
n.° 14 <E] derecho al disfrute del mis alto nivel posible de salud» (2000). .

8. Como lo ha puesto de manifiesto Craven, la voluntad del Comité de ejercer

., - . . . M .
una funcién interpretativa en abstracto al dictar Observaciones Genetales —incluso. .

definiendo la sustancia de determinados derechos {por ejemplo, el derecho a la vivien-
da adecuada)—, su facultad de efectuar comentarios y recomendaciones especificas
sobre hechas concretos que implican violaciones del Pacto por los Estados, y 1a acep-
tacién de informes alternativos de ONG han contribuido a brindar al Comité un papel
«cuasi-judiciab». Cf. M. Craven, «T'owards an Unofficial Petition Procedure: A Review

on the Role of the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights», en K. .

Drzewicki, C, Krause y A. Rosas {eds.), Social Rights..., cit., pp. 91-113.

9, Las denominaciones més habituales en idioma inglés son counter-report o .

shadow report. . S
10. Como sucedi6 en el ya citado case de la Repiblica Dominicana frente a la
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El sentido de las obligaciones de los Estados ha sido clarificado
ademas, en numerosos aspectos, por los lamados «Principios de Lim-
burgo sobre la Implementacién del PIDESC» (Principios de Limbur-
go), documento que emana de un grupo de expertos reunidos en
Maastricht entre el 2 y 6 de junio de 1986 y que fue adoptado por
Naciones Unidas®. Estos principios no constituyen una fuente juridi-
ca auténoma obligatoria para los Estados™, sino que proveen la me-
jor gufa para Ja'comprension de tos deberes jurfdicos contraidos des-
de la ratificacién del PIDESCY. En sentidd similar, entre ¢l 22 y el 26
de enero de 1997, otro grupo de expertos elaboré los denominados
«Principios de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales» (Principios de Maastricht) que, pese a no
haber sido adoptados formalmente por un érgano de Naciones Uni-
das, han sido empleados por el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales para evaluar los informes estatales y para desa-
rrollar las distintas observaciones generales al Pacto™. - .

Como sostiene Eide en relacién al sentido de guia de compren-
sién y al caracter fundamental de los Principios de Limburgo —opi-
nién que es también aplicable a las Observaciones Generales del
Comité, aunque en este caso su cardcter vinculante para los Estados
parte es mds directo—, los Estados no pueden desentenderse de estos
documentos, pues en tanto ¢l PIDESC es un tratado, estin obligados
de acuerdo a lo que dispone el articulo 31 de la Convencién de Viena

cuestién de desalojos compulsivos, relocalizaciones forzosas sin asignacién de nuevas
viviendas, fraudes y otras précticas desleales en la asignacién de viviendas piiblicas,
que se cstimaron violatorias del derecho a la vivienda adecuada, definida en la OG n.°
4. Cf. «Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, Repitblica Dominicana», cit, Un caso similar fue el de Panamé, en el cual el
Comité, ante la existencia de desalojos compulsivos, estimé que no sélo violaban el
derecho a una vivienda adecuada, sino el derecho de los habitantes a su privacidad y a
la seguridad de su hogar (UN doc. E/1992/23, § 1335, citado por M. Craven
«Towards...», cit., p. 102). ) . .

11. UN Document E/C 4/1987/17. o ] )

12, Los Principios de Limburgo son un ejemplo de lo que en doctrina internacio-
nal se denomina soft law. : : :

13. Sobre este concepto de guia de comprensién de los Principios puedé consul-
tatse B, V. O. Dankwa y G. Flinterman, «The Significance of the Limburg Principles»,
en Waart, Peters y Deuters (eds.), Juternational Law and Development, Dordrecht-
Londres-Boston, 1988, pp. 275-281,

14. Cf. S. Leckie, «Another Step Towards Indivisibility: Identifying the Key Fea-
tures of Violations of Econothic, Social and Cultural Rights»: Husan Rights Quarter-
Iy 20, pp. 81-124. Fs interesante destacar que los propios Principios de Maastricht
sefialan que las consideraciones referidas al PIDESC son «igualmente relevantes [...]
para la interpretacién y aplicacién de otras normas de derecho internacional ¢ interno

- en ¢l campo de los derecho econémicos, sociales y culturales» (Principio 1.5).
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sobre Derecho de los Tratados (1962) a interpretar sus normas c%c
buena fe, tomando en consideracién su objeto y fin, el sentido co-
rriente de sus términos, los trabajos preparatorios y lds pricticas re-

levantes'. De igual modo, la adopcién por parte del Comité de Dere-

chos Econémicos, Sociales y Culturales de los Principios de Maastricht
para identificar violaciones a los derechos econémicos, sociales y
culturales supone una pauta de interpretacién importante del sentido
del Pacto, ya que constituye una prictica relevante del propio 6rgano
de contralor del Pacto que no puede desconocerse. . :
Sin duda sers la actuacién de los 6rganos internacionales de apli-
cacién de los instrumentos sobre derechos econémicos, sociales y
culturales e incluso de los tribunales locales en la aplicacién de estas
normas en el derecho interno, los que iran fijando algunos conceptos
mis precisos y claros en relacién a la sustancia de estos derechos, sus

posibles limitaciones y las obligaciones estatales que les corresponden. -

Ahora bien: écudl es el valor de las interpretaciones de estos
4rganos internacionales ante los tribunales locales? <En qué medida
resultan invocables para determinar en sede interna el alcance de los
derechos de los individuos y de las obligaciones estatales establecidos
en el PIDESC cuando éstos se discuten en una controversia judicial

doméstica? . :
' Resulta obvio que mis all4 de la labor de interpretacién por part
de los organismos internacionales, debido a la ausencia de mecanis-
mos internacionales de justiciabilidad directa de los derechos conte-
nidos en estos instrumentos y —aun cuando éstos existieran— a las
dificultades materiales y temporales que supone acudir ante un 6rga-
no internacional, resulta necesario profundizar un nuevo cauce para
fortalecer su proteccién judicial. Nos referimos, claro estd, ala pro-
gresiva aplicacién de este derecho internacional por parte de los tri-
bunales locales. Esta tendencia, que tuvo su «momento declarativo»
mas importante en el reconocimiento de las constituciones nacionales
de muchos paises que, como la Argentina, otorgaron la méxima jerar-
quia normativa a los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, se cristaliza actualmente en la progresiva aplicacién que hacen

los tribunales locales de los tratados sobre la materia, y de las decisio=

nes de 6rganos internacionales encargados de aplicarlos.

El derecho internacional y el derecho interno interactfian, cada vez
con mayor énfasis, auxilidndose mutuamente en ¢l proceso de tutela
de los derechos humanos y superando asi la vision cldsica que los dis-

15. A. Eide, «Human Rights and the Elimination of Poverty», en A. Kjénsfad ¥ ]
Wilson {eds.}, Law, Power..., cit., pp. 118-136, en especial p. 126. o .
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tinguia de manera tajante’®, En este sentido, muchas constituciones
contemporineas reconocen la primacia del derecho internacional so-
bre el derecho interno, refiriéndose expresamente alos tratados de de-
rechos humanos o concediendo un tratamiento especial o diferencia-
do en el plano interno a los derechos y libertades internacionalmente
protegidos. En los tiltimos quince afos, diversas constituciones ibero-
americanas han subrayado la importancia de aplicar los instrumentos
internacionales de derechos humanos en el derecho interno®.

En el derecho argentino, es un principio jurisprudencial y doctri-
nariamente aceptado que, una vez ratificados, los tratados internacio-
nales se constituyen en fuente auténoma del ordenamiento juridico
interno®®, La Constitucién argentina, reformada en 1994, resuelve
definitivamente esta cuestién al otorgar rango constitucional a una
serie de tratados de derechos humanos ratificados por el Estado. En
efecto, el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién estipula en forma
genérica que «los tratados [...] tienen jerarquia superior a Jas leyes», y
en cuanto a los tratados de derechos humanos ratificados por la
Argentina, incluyendo la CADH, el PIDESC y el PIDCP, establece
que «tienen jerarquia constitucional»”. La incorporacion al orden

16. S. Albanese, «Interaccién entre el sistema internaciorial de proteceion de los
derechos humanos y el 4mbito internon»: Revista El Derecho, 9 de febrero de 1991,
p. 1; A. M. Maorello, «El pacto de San José de Costa Rica y su influencia en el derecho-
interno argentinos: Revista El Derecho, t. 135 p. 888; M. Carrillo Bascary, «Los pac-
t0s sobre derechos humanos: reflexién sobre su utilidad para el ejercicio profesional»:
Zeus, t. §3, p. 2; O, Gozaini, «Alcance y vigencia de los derechos humanos en el
derecho interno»; La Ley, 1990-D, p. 567. o

17. Ver, por ejemplo, Constitucidén portugaesa de 1976, art. 16; Constitucién
espafiola, art. 10.2; Constitucién pernana de 1978, art. 105; Constitucién Politica de
Guatemala, art. 46; Constitucién de Nicaragua de 1987, art. 46; Constitucién chilena
de 1989, art. 5 (ID; Constitucién brasileda de 1988, art. 411 y 5.2; Constitucién .
Politica de Colombia de 1991, art. 93, . : :

18. CK 1. R. Vanossi, Régimen constitucional de los tratados, Buenos Aires, 1969;
W. Goldschmidt, «Los tratados como fuente del derecho internacional piblico y cf
derecho interno argentinos: Revista El Derecho, 1. 110, p. 955; R. Vinuesa, G, Mon-
cayo y H. Guuiérrez Posse, Derecho internacional priblico I, Buenos Aires, 1977. .

19. El art. 75 inc. 22 de la Constitucién argentina, reformada en 1994, establece
que: B
«[corresponde al Congreso] aptobar o desechar tratados concluidos con las demés
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede.
Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes».

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y su Protocole Facultativo; la Convencién sobre la Pre-
vencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eli-
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constitucional argentino de este considerable plexo normativo de

origen internacional plantea ademds una serie de nuevas exigencias al
intérprete. La adopci6n de pactos internacionales de derechos huma-
nos como escalén mis alto de la pirdimide normativa local y Ta‘acep-
tacién de la jurisdiccién de érganos internacionales en materia-de
derechos humanos, obligan al intérprete local a conocer la interpre-
tacién que se ha hecho de esos pactos en sede internacional®. El
argumento es extensible a aquellos paises en los que se concede a los
tratados jerarquia superior a la ley comin, o bien se establece la
necesidad de interpretar los derechos establecidos en la constitucion
de conformidad con los tratados de derechos humanos?., :

Es evidente que la jerarquia constitucional de los tratados de
derechos humanos no tiene como finico objeto servir de complemen-
to a la parte dogmatica de la Constitucién sino que, necesariamente,
implica-condicionar el ejercicio de todo el poder piiblico, incluido el
que ejerce el Poder Judicial, al pleno respeto y garantia de estos
instrumentos: Dada [a jerarquia constitucional otorgada a los trata-
dos de derechos humanos, su violacién constituye no sélo un supues-
to de responsabilidad internacional del Estado sino, también, la vio-
lacién de la Constitucién misma. En el plano interno, la no aplicacién
de estos tratados por parte de los tribunales argentinos supondria la
adopcién de decisiones arbitrarias, por prescindir de la consideracion
de normas de rango constitucional. :

Sonlos tribunales internos quienes tienen a su cargo velar por el
pleno respeto y garantia de todas las obligaciones internacionales
asumidas por los distintos paises en materia de derechos humanos,
incluidas las incorporadas en el PIDESC, por parte todos los poderes
del Estado. Segtin sostiene la doctrina, «(e)l Estado tiene el derecho
de delegar la aplicacién e interpretacién de los tratados en el Poder
Judicial. Sin embargo, s los tribunales cometen errores en esa tarea o
deciden no hacer efectivo la aplicacién del Tratado [...] sus sentencias
hacen incurrir al Estado en la violacién de aquél»?. :

minacidn de todas las Formas de Eliminacin de la Mujer; la Convenci6n contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes; la Convencién
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarqufa cons-
titucional, no derogan articulo de la primera parte de esta Constitucién y deben-enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos», o
20, Cf. ]. B, |. Mater, Derecho Procesal Penal 1. Fundamentos, Buenos Aires,
1996, p. 187. : , L -

21, En Espafa, por cjemplo, la Cotistitucién establece que los derechos funda-
mentales y libertades recotocidos por el texto constitucional se interpretardn de con-
formidad con los tratados internacionales de derechos hiimianos ratificados {cf. Cong-
titucidn espafiola, art. 10.2), . ’ e

22. Lord McNair, The Lau of Treaties, Oxford, 1961, p. 346.
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Resulta entonces una cuestién de suma trascendencia —y estre-
chamente vinculada al reconocimiento de la obligatoriedad de la apli-
cacion de los tratados internacionales por ‘parte de los tribunales
nacionales— el respeto por parte de los jueces locales de la opinién
de los 6érganos de interpretacién de la normativa internacional. En
este sentido, son esclarecedoras las palabras de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos:

La labor interpretativa que debe cumplir la Corte en ejercicio de su
competencia consultiva busca no sélo desentrafiar el sentido, propé-
sito y razén de las normas internacionales sobre derechos humanos,
sino, sobre todo, asesorar y ayudar a los Estados miembros y a los
érganos de la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus
oblipaciones internacionales en la materia®.

Entre los 6rganos estatales frente a los cuales reviste especial
interés esta funcién de guia se encuentran, por supuesto, los tribuna- -
les de justicia, En este sentido, la Corte Suprema de Justicia argentina
ha reconocido la necesidad de acudir a la opinién de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos para interpretar las disposiciones de
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, afirmando que
la jurisprudencia de la Corte Interamericana resulta para ello una
«guia ineludible». Este sefalamiento no es meramente teorético o
especulativo: la propia Corte Suprema ha establecido también la ne-
cesidad de que los tribunales argentinos eviten que el Estado incurra
en responsabilidad internacional por incumplimiento de un tratado®,
e implementen las obligaciones internacionales de la Nacién a través
de las sentencias judiciales?. Para el cumplimiento de este objetivo,
es fundamental que los jueces cuenten con informacién relativa al
alcance de las obligaciones internacionales de acuerdo a la interpreta-
cién que se les ha dado en sede internacional,

Si bien la cita de decisiones de tribunales internacionales no re-
sulta ajena a la tradicién del tribunal supremo argentino puesto a
interpretat el alcance de algtin derecho tutelado en los tratados inter-
nacionales®, este camino, que se iniciara hace ya varios afios, tuvo un

23. Corte Interamericana de Derechos Humanos; OC-14/94 del 9/12/94, p. 9.
24. Cf. Corte Suprema argentina, caso Fibraca Constructora 8. C. A, ¢. Comision

" Téenica Mixta de Salto Grande, del 7 de julio de 1993, considerando 3. En €] mismo

sentido, caso Cafés La Virginia 8. A. slapelacion (por denegacion de repeticicn}, del 13
de octubre de 1994, considerandos 8 v 9.

25. Cf. Corte Suprema argentina, caso Ekmekdjiar, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerar-
do v otros, del 7 de julio de 1992, considerando 22: «Esta Corte considera que entre
las medidas necesarias para cumplir con el fin del Pacto (de San José de Costa Rica)
deben considerarse comprendidas las sentencias judiciales». :

26, Ver, por ejemplo, Fallos 310:1.476 y 312:243,
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primer reconocimiento explicito en el leading case Ekmekdjian, Mi-
guel A. c/Sofovich, Gerardo y otros, del 7 de julio de 1992, en el que
la Corte Suprema sostuvo, en su considerando 21, que «(l)a interpre-
tacién del Pacto debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos —uno de cuyos objeti-
vos es la interpretacién del Pacto de San José (Estatuto, art. 1)»%. .
Posteriormente, la Corte Suprema, en opinién vertida en el caso
Giroldi, H. D. y otro s/recurso de casacién del 7 de abril de 1995%, ha
avanzado en este rumbo, al expresar (después de mencionar que la
reforma constitucional de 1994 ha conferido jerarquia constitucional
al Pacto de San José de Costa Rica) «(q)ue la ya recordada “jerarquia
constitucional” de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente ez las
condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22 , 2° pdrrafo), esto es, tal
como la Convencién citada efectivamente rige en el ambito interna-
cional y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurispru-
dencial por los tribunales internacionales competentes para su inter-
pretacién y aplicacién. De ahf que la aludida jurisprudencia deba servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la
medida en que el Estado argentino reconoci6 [a competencia de la Corte
Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpreta-
ci6én y aplicacién de la Convencidén Americana» (considerando 11).
Y concluye el maximo tribunal argentino: «(E)n consecuencia, a
esta Corte, como érgano supremo de uno de los poderes del Gobier-
no Federal, le corresponde —en Ia medida de su jurisdiccién— apli-

car los tratados internacionales a que el pafs estd vinculado en los

términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria impli-

car la responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad internacio- .

nal» {considerando 12).

De lo aqui expuesto, surge claramente que, de conformidad con -

la jurisprudencia desarrollada por la Corte Suprema de Justicia ar-
gentina a partir del texto de la Constitucién argentina reformada en
1994, los tribunales argentinos, cuando tienen que resolver sobre
materias incluidas en tratados intertiacionales de derechos humanos,
deben tomar en consideracién la normativa internacional y su inter-

pretacién jurisprudencial desarrollada por los organismos internacio- -

27. Cf Jurisprudencia Argentina del 29 de julio de 1992, :

28, Cf. Revista El Derecho, t. 163, p. 161 ss,, y comentarios de Martin Abregi,
dntroducciéns, y Guillermo Moncayo, «Criterios para la aplicacién de las normas
internacionales que resguardan los derechos humanos en el derecho argentinos, en M.
Abregi y C. Courtis, La aplicacion de los tratados sobre derechos bumanos por los
tribunales locales, Buenos Aires, 1997, pp. 19-20 y pp. 98-100, respectivamente.

74

OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS

nales de aplicacion. Una razén de peso para sustentar esta idea se
funda sobre la jerarquia constitucional de los tratados de derechos
humanos establecida por el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional, y en general sobre la filosoffa que justifica la adhesion de
|as naciones a mecanismos internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos, Los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos —como los mencionados en el articulo 75 inc. 22 de la Consti-
tucién argentina— establecen diversos mecanismos internacionales a
través de los cuales se supervisa el cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el Estado. A través de la adopcién de estos intrumentos,
los Estados delegan competencias —entre ellas, la interpretativa—a
Jos 6rganos internacionales de aplicacién, ya que la universalidad de
los derechos consagrados en los tratados tiene como correlato una
cierta concentracién u homogeneizacion de la facultad de determinar
su significado y alcance.

La posibilidad de denunciar violaciones del Estado ante los 6rga-
nos creados por estos mecanismos supone, cuando se trata de denun-
cias individuales, el agotamiento de los recursos internos del Estado
demandado. Este requisito, de acuerdo a la propia Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, «estd concedido en interés del propio
Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un érgano interna-
cional por actos que se le imputen, antes de haber tenido ocasion de
remediarlos por sus propios medios»™. Resulta entonces sumamente
inconveniente que los tribunales locales, en oportunidad en la que el
Estado puede remediar la alegada viclacién en sede interna, no to-
men en consideracion la opinién del 6rgano internacional que enten-
det4 eventualmente cuando se exija su responsabilidad en sede inter-
nacional por la imputacién de los mismos hechos. Es coherente con
la filosoffa de proteccién internacional de los derechos humanos el
permitir al Estado advertir la posible violacién de una norma interna-
cional que lo obliga, antes de que dicha violacién produzca su res-
ponsabilidad internacional. Siendo la instancia internacional subsi-
diaria®, parece razonable que los tribunales locales tengan en
consideracién las opiniones de los érganos internacionales que juzga-

29, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto de Viviana Gallardo y
otras, decisién del 13 de noviembre de 1981, N.* G 101/81, Serie A, § 26.

30. Ver, por ciemplo, la calificacion que la propia Convencitn Americana sobre
Derechos Humanos-Pacto de San José de Costa Rica hace def sistema que ella misma
disefia: la proteccién del sistema interamericano es «coadyuvante o complementaria
de la que ofrece ef derecho inresno de los Estados americanos» (CADH, Predmbulo,
§ 2 in fine). Cf, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldzquer Rodri-
gttez, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie CN.° 4, § 61,
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_ran eventualmente la conformidad de las pricticas estatales con las
disposiciones de los respectivos tratadas. v
Aunque no existan mecanismos que acepten la presentacién de
peticiones o denuncias individuales, las mismas conclusiones son apli-
cables cuando el mecanismo de contralor del camplimiento consiste
en el analisis de los informes estatales por parte de un rgano especia-
lizado, como es el caso del PIDESC. En efecto, dado que la interpre-
tacién del alcance y significado de los derechos y obligaciones esta-
blecidas por el Pacto corresponde en dltima instancia a la autoridad
designada por el propio Pacto —el Consejo Econémico y Social de
Naciones Unidas, que a su vez delegé esa facultad en el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales—, los jueces nacionales
deben tener en cuenta esa interpretacién ante una controversia en
secie_interna, 50 consecuencia de provocar, en caso contrario, una
opinién negativa sobre el cumplimiento de las obligaciones del Esta-
do en sede internacional. ‘ '
Por ende, tanto por razones normativas —el Estado ha delegado

competencias interpretativas a instancias internacionales, que resul- -

tan ahora el tiltimo intérprete de los Pactos— como pricticas —el
desconocimiento de la interpretacién de los organismos internacio-

nales provocard, ademas de un dispendio jurisdiccional intil tanto”
en sede interna como en sede internacional, la responsabilidad del

Estado por incumplimiento de sus obligaciones de acuerdo a los Pac-
tos—, la interpretacién de clausulas del PIDESC realizada por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales resulta una
guia ineludible para la aplicacién de dicho instrumento por parte de
los tribunales internos. . :
‘ El Comité no ha fijado una posicién clara sobre la posibilidad de
invocar el PIDESC directamente ante los tribunales y bien podria
afirmarse que en su opinién se trata de una cuestién que no ha sido
resuelta por el derecho internacional sino que corresponde precisa-
mente al derecho de cada Estado®!. Al analizar la aplicacién del Pacto

31. El Comité ha sostenido que «en general las normads internacionales sobre
derechos humanos juridicamente vinculantes deben opetar directa e inmediatamente
en el sistema juridico interno de cada Estado parte, permitiendo asf a los interesados
reclamar la proteccién de sus derechos ante los jueces v tribunales nacionales. El arti-
culo en que se requiere que se agoten los recursos internos refaerza la primacia de los
recursos nacionales al respector (Observacion General n.® 9, punto 4). Agrega en tal
sentido el Comité que «el Pacto no estipula los medios concretos que pucden utilizarse
" enel orde.namiento juridico nacional, Ademds, no existe ninguna disposicién que obli-
gue a su incorporacion general a la legislacién nacional o que le conceda un valor
juridico determinado. 5i bien corresponde a cada Estado parte decidir ¢l método con-
creto para dar efectividad a los derechos del Pacto en la legislacién interna, los medios
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en el 4mbito interno, el Comité asume una posicion descriptiva, enu-
merando diversas formas en que el Pacto es aplicado pero sin avanzar
en ninguna definicién clara sobre el caricter operativo o autoejecuta-
ble de los preceptos del tratado. Asi, sostiene el Comité que las préc-
ticas de los Estados son variadas: algunos tribunales han aplicado las
disposiciones del Pacto directamente o como criterio de interpreta-
ci6n; otros tribunales estan dispuestos a reconocer, en principio, la
trascendencia del Pacto para la interpretacién de la legislacién inter-
na, pero en la practica la influencia de sus disposiciones en los razo-
namientos de los tribunales es muy limitada; otros tribunales se han
negado a reconocer ningiin tipo de efecto legal al Pacto cuando los
interesados fundan en éste algiin argumento. De acuerdo con el Co-
mité, en la mayoria de los Estados los tribunales todavia estin lejos
de recurrir suficientemente a las disposiciones del Pacto. Por ello
afirma que «dentro de los limites del ejercicio adecuado de sus fun-
ciones de examen judicial, los tribunales deben tener en cuenta los
derechos reconocidos en el Pacto cuando sea necesario para garanti-
zar que el comportamiento del Estado estd en consonancia con las
obligaciones dimanantes del Pacto. La omisién por los tribunales de
esta responsabilidad es incompatible con el principio de imperio del
deréchio; que siempie ha de suponerse que incluye el respeto de las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos» (Ob-
servacién General n.° 9, punto 14). Y agrega, «por ¢so cuando un
responsable de las decisiones internas se encuentre ante la alternativa
de una interpretacién de la legislacién interna que pondria al Estado
en conflicto con el Pacto y otra que permitiria a ese Estado dar
cumplimiento al mismo, el derecho internacional exige que se opte
por esta fltima». .
Con respecto a la incorporacién del Pacto al ordenamiento ju-
ridico interno de los Estados, es evidente que no existe ninguna
obligacién de otorgarle en el ambito doméstico una determinada
jerarquia. Ademds, corresponde a cada Estado determinar el meca-
nismo de incorporacién del Pacto en su derecho interno, ya sea a
través de un sistema monista o dualista, La cuestién de la autoeje-
cutabilidad u operatividad del Pacto es un tanto mdas conflictivo. Asi-
como existe acuerdo sobre que la jerarquia y ¢l mecanismo de in-
corporacién de un tratado en el dmbito interno serdn determinados

utilizados deben ser apropiados en el sentide de producir resultados coherentes con el
pleno cumplimiento de las obligaciones por el Estado parte. Los medios elegidos estédn
sometidos también a consideracidn dentro del examen por el Comité del cumplimien-
to por el Estado parte de las obligaciones que le impone el Pactos (Observacién Gene-
ral 0.° 9, punte 5).
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por el derecho local (por lo general el derecho Constitucional) y no

por el derecho internacional, los autores disienten sobre la posibi-

lidad de que una norma de derecho internacional de derechos hu-

manos determine su autoejecutabilidad en el 4mbito interno. Asi,
para Jiménez de Aréchaga, por ejemplo, debe admitirse que las dis-
posiciones de una convencidn de derechos humanos tienen en prin-
cipio caracter €jecutable por si mismo {self-executing) y por lo tanto
pueden ser exigidas en forma directa e inmediata ante los tribunales
locales. Ello es asf porque el objeto y razén de ser de un tratado de
derechos humanos es reconocer a favor de los individuos, como
terceros beneficiarios, ciertos derechos y libertades fundamentales, y
no regular relaciones entre los Estados parte®, Para Buergenthal, sin
embargo, aun cuando un tratado sea ya parte del derecho interno de
un Estado, se requiere una norma de derecho interno que determine

su autoejecutabilidad, ‘esto es, la posibilidad de que el tratado sea

directamente aplicable por los tribunales. Que el tratado sea o no
autoejecutable (self-executing) es una cuestion de derecho interno, en
la que el derecho interno determina si el tratado crea derechos que
los tribunales domésticos pueden ejecutar. Los tribunales pueden
responder de distintos modos en los distintos paises, y frecunentemen-
te lo hacen. La respuesta depende de sus constituciones nacionales;
sus tradiciones juridicas, sus precedentes histdricos y sus instituciones
politicas. En todo caso pueden admitirse normas de un tratado que
sean «directamente aplicables» {directly applicable). Estas normas de
derecho internacional deben interpretarse en el sentido de que im-

ponen a los Estados la obligacién de convertirlas, a través de su

derecho interno, en autoejecutables {self-executing). De tal modo,
para Buergenthal, el Estado puede asumir ante el derecho interna-
cional la obligacién de convertir las normas de los tratados, aun de
los tratados de derechos humanos, en autoejecutables en su derecho
interno, pero nunca es el derecho internacional el que determina la
autoejecutabilidad de sus normas®.

32, CF E. Jiménez de Aréchaga, «La Convenci6n Interamericana de Derechos
Humanos como Derecho Internos: Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Husiignas 7 (1988}, p. 25. El autor cntiende que éste es ¢l sentido de la Opinidn
Consultiva n.° 7, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el articulo
14.1 de la Convencién Americana. En ignal sentide lo decidié la Corte Suprema ar-
gentina en el citado caso Ekntekdjian, Miguel Angel cf Sofovich, Gerardo vy otras, del 7
de julio de 1992,

33, Cf.T. Buergenthal, «Sel{-Executing and non self- executing treaties in natios
nal and international law»: Recueil des Cours 303, TV (1992), p. 307.
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2.2. Obligaciones genéricas de los Estados en relacin a los deréchos
economicos, sociales v culturales

A la luz de lo dicho, analizaremos brevemente b4 como una primera
aproximacién, algunas de las obligaciones genencas de los Estados en
relacién a la totalidad de los derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, y los aspectos de estas obligaciones que resultan mas claramerite
]ust1c1ables, a partir de la labor interpretativa del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales y de otras directrices i mterpretan-
vas ya mencionadas. Sin pretender agotar la posible enumeracion de
obligaciones genencas de los Estados y al sélo efecto expositivo,
consideraremos las siguientes: obligacién de adoptar medidas inme-
diatas; obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos;
obligacién de progresividad y prohibicién de regresividad.

Si bien no abordaremos directamente otra obligacién genérica de los
Estados en la materia, que es la de no discriminar (art. 2.2 PIDESC),
mencionaremos algunas medidas que los Estados deben adoptar de
manera inmediata y que se vinculan con esa obligacién.

2.2.1. Obligacién de adoptar medidas inmediatas

El articulo 2.1 del PIDESC establece que los Estados «se comprome-
ten a adoptar medidas hasta el méximo de los recursos disponibles,
péfa lograr progresivamente por todos los medios apropiados, inclu-
sive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectl—
vidad de los derechos reconocidos en el Pacto».

El Comité ha sostenido que si bien el logro de la plena efectividad
de los derechos puede ser realizada progresivamente, existen obliga-
ciones con «efecto inmediaton, entre las cuales puede sefialarse como
principa!es 1) la de garantizar que los derechos pertinentes se ejerce-
ran sin discriminacién {art. 2.2 PIDESC); 2) la de adoptar medidas (art.
2.1,§ 1 PIDESC), compromiso que no queda condicionado nilimitado
por ninguna otra consideracién (Observacién General n.° 3, punto 1).

Cuando el Pacto habla de «adoptar medidas», si bien reconoce que
la total efectividad de los derechos puede ser alcanzada en forma pau-
latina, impone a los Estados la obhgamon de lmplementar en un pla-

e

pio no es declamativo: s:gmﬁca que el Estado tlene marcado un claro
rumbo y debe comenzar a «dar pasos», que sus pasos deben apuntar
hacia la meta establecida y debe marchar hacia esa meta tan répido
como le sea posible. En todo caso le correspondera justificar por qué
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no ha marchado, por qué ha ido hacia otro lado o retrocedido, 0 por
qué no ha marchado més rdpido. «La carga de derpost_rar que estd ha-
ciendo un progreso mesurable hacia Ia plena realizacién de lo_s giere—
chos en cuestién es del Estado» {(Principios de Maastricht, principio 8).
Los Principios de Limburgo sostienen que un Estado viola el Pactg‘, por
ejemplo, cuando no logra remover, a la mayor brevedad pO.SIbl-C,y
cuando deba hacerlo, todos los obstaculos que impidan la reahzai:lon
inmediata de un derecho; cuando no logra, intencionalmente, satisfa-
Cer una norma intérfacional minima de realizaci6n, generalmente
aceptada, y para cuya realizaci6n esta capacitado; cuando adopta} una
limitaci6n a un derecho reconocido en el Pacto por vias contrarias al
mismo; cuando retrasa deliberadamente [a realizacion progresiva de
un derecho, a menos que actie dentro de los limites permitido:? por el
Pacto o que dicha conducta obedezca a falta de recursos ju§tif1qggia o
‘fuerza mayor; cuando no logra presentar los informes exigidos por c_:l
Pacto (Principios de Limburgo, principios 70-74). A su vez, los Princi-

pios de Maastricht distinguen entre violaciones por accién, y violacio- .

nes por omision. Una lista ejemplificativa de las violaciones' por.zzccién
incluye las siguientes: la derogacion o suspensién de la 1egls.1ac1on ne-
cesaria para el goce continuo de un derecho econémico, social y cultu-
ral del que ya se goza; la denegacidn activa de esos derechos a grupos
o individuos particulares, a través de una discriminacién de derecho o
de hecho; el apoyo activo a medidas adoptadas por terceros que sean
inconsistentes con los derechos econémicos, sociales y culturales; la
adopcién de legislacién o de politicas manifiestamente incompatibles
con obligaciones legales preexistentes relativas a esos derecho§, salvo
que su propésito y efecto sean el de aumentar la igualdad y miejorar Ia
realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales para los
grupos mas vulnerables; [a adopcién de cualquier medida c:leliberada-
mente regresiva que reduzca el alcance en el que se garantiza el dej:e—
cho; la obstruccién o detencién calculada de la realizacién progresiva
de un derecho protegido por el Pacto, salvo que el Estado actile a par-

tir de una limitacién permitida por el Pacto o debido a la falta de re-

cursos disponibles o a razones de fuerza mayor; la reduccién o Ila d‘e’s—
viacién de gasto piiblico especifico, cuando esa reduccién o desv1af:10_n
resulte en la privacién del goce de tales derechos y no sea acompa}nada
por medidas adecuadas para asegurar derechos minimos de subsxs,:ten-_
cia para todos {Principios de Maastricht, principio 14). E_,__I}_t_re 1as_V1_Q!a—
ciones por omision, se mencionan: la no adopcién de medidas apropia-
das segiin lo requerido por el Pacto; la falta de refor_ma_o"c?_ero_gacm_n_
de la legislacién manifiestamente inconsistente con una obligacion del
Pacto; la falta de sancién de legislacién o la no puesta en efecto de
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politicas designadas para implementar las provisiones del Pacto, la
ausencia de regulacién de las actividades de individuos o de grupos
destinada a la prevencién de violaciones de derechos econémicos, so-
ciales y culturales por ellos; la no utilizacién del maximo de los recur-
sos disponibles para la plena realizacién del Pacto; la falta de supervi-
sion de la realizacién de los derechos econémicos, sociales y cultarales,
incluyendo el desarrollo y la aplicacién de criterios y de indicadores
para evaluar el cumplimiento; la no implementacién sin demora de un
derecho que el Pacto exige sea provisto inmediatamente; la no conse-
cucion de estdndares minimos internacionales de cumplimiento gene-
ralmente aceptados, cuya consecucién esté dentro de las posibilidades
del Estado; Ia no toma en consideracién por parte del Estado de sus
obligaciones internacionales en materia de derechos econémicos, so-
ciales y culturales al entrar en acuerdos bilaterales y multilaterales con
otros Estados, con organizaciones internacionales o con empresas
multinacionales (Principios de Maastricht, principio 15).

El Comité ha establecido la obligacién de adoptar medidas inme-
diatas al tratar el contenido de algunos derechos del Pacto. Asi, sos-
tuvo que los Estados deben garantizar de manera inmediata que el
derecho a la salud sea ejercido sin discriminacién y adoptar medidas
deliberadas y concretas dirigidas a la plena realizacién del articulo 12
del Pacto (OG n.° 14, punto 30). La prohibicién de discriminacién
no estd supeditada ni a una implementacién gradual ni a la disponi-
bilidad de recursos, se aplica plena e inmediatamente a todos los
aspectos de la educacién y abarca todos los motives de discrimina-
cién rechazados internacionalmente (OG n.° 13, puntc 31).

El tipo de medidas que el Estado adopte queda a su eleccién: el
Pacto difiere al Estado la determinacion de cusles son dos medios
apropiados» {art, 2.1)*. Sin embargo los Estados, en sus informes,
estdn obligados a fundamentar la eleccién de Ias medidas, y corresponde
al Comité «determinar en definitiva si se han adoptado o no todas las
medidas apropiadas» (OG n.° 3, purito 4). Algunas de estas medidas son:

a) Adecunaci6én del marco legal

Entre las medidas inmediatas que el Estado debe adoptar sin poder
justificar su omision en la falta de recursos, podemos mencionar la
derogacién de aquellas normas jurfdicas que resuftan manifiestamen-
te contrarias a sus obligaciones. Por ejemplo, las que impidan la

34. En el mismo sentido, los Principios de Maastricht réconocer que «(Dos Esta-
dos gozan de un margen de discrecionalidad para la eleccién de [as medidas de imple—
mentacién de sus respectivas obligaciones» (Principio 8),
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formacién de sindicatos, hagan imposible la afiliacién a ellos, graven
con impuestos elevados articulos de primera necesidad y consumo
masivo, no consagren la obligatoriedad de la educacién primaria® o
la condicionen a pago, o permitan de alguna forma el empleo a
sueldo de mano de obra infantil. _
También esta la de eliminar cualquier discriminacién de iure o de
facto, debiendo derogar o elimina fora cualquier norma, regu-
lacién o practica discriminatoria (incluyendo acciones positivas y ac-
ciones por omisién) que afecten el goce de los derechos econ6micos,
sociales y culturales (Principios de Limburgo, principio 37; Principios
de Maastricht, principios 11, 12 y 14 b). Ademds de derogar normas,

deben proveer en forma inmediata recursos judiciales efectivos contra

cualquier forma de discriminacién en relacién a los derechos econé-
micos, sociales y culturales (Principios de Limburgo, principio 353
Principios de Maastricht, principio 22). Con respecto a determinadas
personas que integran grupos que resulten vulnerables o susceptibles
de ser discriminados en sus derechos econémicos, sociales y cultura-
les, el Estado tiene la obligacién de sancionar normas que los protejan
contra esa discriminacién. Es el caso de los discapacitados (OG n.° 5,
punto 16)*. Los Principios de Maastricht mencionan dentro de las

35. Si bien el articulo 14 del Pacto establece que los Estados que al momento de
su ratificacién no hubiera instituido el sistema de enseflanza primaria obligatoria y.
gratuita se comprometen a claborar y adoptat, dentro de un plazo de 2 afios, un plan
para su implementacién progresiva, . '

36. La adopcién de medidas especiales, incluso legislativas, y de politicas acivas
en resgnardo de grupos vulnerables en relacién a los derechos econémicos, sociales y
culturales surge de diferentes instrumentos. La obligacién de proteger a los grupos
mas vulnerables y menos protegidos en periodos de ajuste econdmico surge de las OG
n° 2, punto 9, y OG n.° 3, puntos 12 y 13 y, en relacién con las personas con disca-
pacidad y ancianos, de las OG n.° 5, punto 3 y OG n.° 6 punto 17, rcspcctivame.nte.
La OG n.° 4, punto 8 ¢) establece que deberia garantizarse cierto grado de prioridad
en relacién al acceso a la vivienda a grupos desfavorecidos, como ancianos, nifios y
incapacitados fisicos, enfermos terminales, pacientes HIV positivos, personas con pro-
blemas médicos persistentes, enfermos mentales, victimas de desastres naturales o per-
sonas que viven en zonas riesgosas, asi como el acceso a la tierra a los grupos despro-
vistos o empobrecidos. En el mismo sentido, el Comité sefiala que las mujeres, los
nifios, los jévenes y ancianos y los pueblos indigenas y las minorfas étnicas sc ven

afectados de manera desproporcionada por los desalojos forzosos, de modo que re-

quiere adoptar medidas de proteccién apropiadas (OG n.° 7, punto 10}, .

Enla OG n.° 5, punto 18 se establece que las medidas que se adopten para elimi-
nar la discriminacién contra las personas con discapacidad no serdn consideradas dis-
criminatorias en el sentido del art. 2.2 del Pacto, mientras tengan fundamento en ¢l
principio de igualdad y se utilicen tinicamente en la medida necesaria para conseguir
dicho objetivo. Las medidas de protecci6n especial de grupos o personas vulnerables
son consideradas en los Principios de Limburgo {principios 14 y 39).
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personas y los grupos susceptibles de sufrir un dafio desproporciona-
do por la violacién de derechos econémicos, sociales y culturales a: los
grupos de bajos ingresos, las mujeres, los grupos indigenas o tribales,
la poblacién de territorios ocupados, quienes buscan asilo, los refugia-
dos y las personas desplazadas internamente, las minorfas, los ancia-
nos, los nifios, los campesinos sin tierras, las personas discapacitadas y
las personas sin techo (Principios de Maastricht, principio 20).

Con respecto a la adecuacién del marco legal interno para garan-
tizar la efectividad de los derechos del PIDESC, el Comité ha afirma-
do que los Estados deben disponer medidas apropiadas para que las
personas individuales o los grupos agraviados dispongan de medios
de reparacién, y de recursos, y que deben establecerse mecanismos
adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos (OG
n.” 9, punto 2). En tal sentido el Comité ha sefialado con clerto
detalle algunas de las reformas legislativas que son necesarias para
adecuar el contenido del derecho interno a la vigencia del Pacto. Asf,
por ejemplo, ha mencionado que a fin de evitar la discriminacién en
el acceso a los alimentos o a los recursos destinados a alimentos, debe
asegurarse el derecho de las mujeres a heredar y a poseer tierras y
bienes (OG n.° 12, punto 26). También ha especificado el deber del
Estado de proteger el derecho a la salud mediante leyes que aseguren
el acceso igual a la atencién de la salud y los servicios relacionados
con la salud proporcionados por terceros —velando por que la priva-
tizacion del sector de la salad no represente una amenaza para la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de los servicios
de atencién de la salud—, de controlar la comercializacién de equipo
médico y medicamentos por terceros, y de regular el ejercicio profe-
sional de la medicina (OG n.° 14, punto 35). También ha sostenido
el Comité que un Estado viola el articulo 13 del PIDESC sobre dere-
cho a la educacién cuando adopta leyes u omite derogar leyes que
discriminan a individuos o grupos, por cualquier de los motivos pro-
hibidos, en la esfera de la educacién, o no adopta leyes o0 medidas que
impidan la discriminacién de hecho en la educacién. (OG n.° 13,
punto 59). Asimismo, el Comité ha establecido la obligacién inme-
diata de adoptar leyes que impidan los desalojos forzosos v de dero-
gar todas aquellas normas que los permitan (OG n.° 7, punto 9).

b) Relevamiento de informacién, vigilancia efectiva
y formulacién de plan

En sus comentarios el Comité ha ido delineando cada vez con mayor
claridad la obligacién de los Estados de realizar una vigilancia efectiva
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o supervisién sobre el grado de efectividad de los f_ir.grg_c;h_qs__eqogg’;ﬂn‘]j—;
<%, sociales y culturales. Asimismo, ha considerado que la produceiéin
deinformacién es un presupuesto para esa vigilancia y ha impuesto a
los Estados el deber de revelar informaci6n y garantizar el acceso a ella
en diversas materias. Finalmente, ha determinado la obligacion de for-
mular un plan de acci6n o una estrategia para avanzar en eigrad(ifle
realizacion de los derechos. Las obligaciones de vigilaricia, reunion de
informacion, y preparacién de un plan de accién para la implementa-
~ cién progresiva, son extensibles, como medidas inmediatas, a todos los
derechos consagrados en el Pacto (OG n.° 1, puntos 3 y 4).

Con respecto al derecho a la vivienda adecuada, se reconoce
expresamente la obligacién del Estado de implementar en forma in-
mediata 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 d;sven—_
tajosa, personas sin hogar y sus familias, personas alojadas 1‘n_ade—
cuadamente, personas que no tienen acceso a instalacion.es basmas,‘
personas que viven en asentamientos ilegales, personas sujetas a des-
ahucios forzados y grupos de bajos ingresos (OG n.? 4, punto 13).
También impone al Estado la obligacién de relevar informacion espe-
cifica sobre desalojos forzosos, que comprenda al menos el ndmero
de personas expulsadas de sus viviendas y que carecen de proteccidn
juridica contra la expulsién arbitraria y las leyes relativas a los dere-
chos de los inquilinos, a la seguridad de la ocupacién y a la protec-
cién frente al desahucio (OG n.° 7 puntos 19, 20 y 21).También
deben los Fstados supervisar cuidadosamente la ensefianza, compren-

didas las correspondientes politicas, instituciones, programas, pautas

de gastos y demés pricticas a fin de poner de manifiesto cualguier
discriminacién de hecho y adoptar las medidas para subsanarla. Por
ese motivo los datos relativos a la educacién deben desglosarse segiin
los motivos de discriminacién prohibidos (OG n.° 13, punto 37). °

El Estado tiene ademds la obligacién de garantizar el acceso a la

informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la -

salud sexual y reproductiva-(OG n.° 14, punto 11). El acceso a l.a
informacién comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la sa-
lud. Con todo, el acceso a la informacién no debe menoscabar el
derecho al mantenimiento de la confidencialidad de los datos perso-
nales relativos a la salud (OG n.° 14, punto 12 iv). También debe
garantizarse el acceso a la informacién a fin de preservar !?1 salu_d
materna e infantil y reducir la mortinatalidad y fa mortalidad infantil

(OG 1.° 14, punto 14), Asimismo, el Estado tiene la obligacin de no
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limitar el acceso, ni censurar, ocultar o desvirtuar intencionalmente
la informacién relacionada con la salud, incluida la salud sexual y la
informacién al respecto, (OG n.° 14, punto 34), debiendo organizar
en algunos casos campafias de informacidn, en particular referidas a
HIV/SIDA, salud sexual y genésica, alcohol, tabaco, estupefacientes,
etc. (OG n.® 14, punto 36 y 37, 44 d).

Los Estados tienen también la obligacién de formular un plan de
accién para alcanzar progresivamente la efectividad de los derechos
consagrados en el Pacto. En relacidn con el derecho a 1a educacién
primaria obligatoria y gratuita, aquellos Estados que no la hubiera
implementado al momento de la ratificacién asumen el compromiso
de elaborar y adoptar, dentre de un plazo de dos afos, un plan
detallado de accién para su implementacién progresiva (art. 14 PI-
DESCy OG n.? 11, punto 1, 3 y 8). También deben desarrollar una
estrategia y un plan de accién nacionales de salud piblica, elaborados
y revisados periédicamente, sobre la base de un proceso participativo
y transparente. La estrategia y el plan deben prever métodos, indica-
dores y bases de referencia de la salud que permitan vigilar estrecha-
mente los progresos realizados, prestando especial atencién a los gru-
pos vulnerables en el disefio y en la ejecucién del plan (OG n.° 14,
punto 43 {, y punto 53).

¢) Provisién de recursos efectivos

Los Estados tienen ademds la obligacién de brindar recursos judiciales
obligaciones que los Estados deben adoptar en forma inmediata. Si
bien el PIDESC no contiene expresamente esta obligacidn, a diferen-
cia del articulo 2.3 del PIDCP, el Comité —en una interpretacidn de
enorme proyeccién para la cuestién de la justiciabilidad— considera
que de todos modos surge del articulo 2.1 del PIDESC, y que se trata
de una de las medidas apropiadas que el Estado debe adoptar (OGn.°
3, punto 5). Esta interpretacién concuerda con los Principios de Lim-
burgo (principio 19} y con los Principios de Maastricht {principio 22).

Inicialmente, en la Observacién General n.® 3, el Comité habia
limitado la obligacion de brindar recursos judiciales a los derechos que,
de acuerdo con el sistema juridico nacional, pudieran considerarse jus-
ticiables. Sin embargo, en la Observacién General n.° 9 establecit que
cuande un derecho reconocido en el Pacto no se pueda ejercer plena-
mente sin una intervencién del Poder Judicial, es necesario establecer
recursos judiciales y que, aunque sea necesario tener en cuenta la parti-
cularidad de cada sistema juridico, no hay ningtn derecho reconacido
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en el Pacto que no se pueda considerar que posce en 1a' gran may(?rfa
de los sistemas por lo menos algunas dimensiones significativas de jus-
ticiabilidad®”. Existen algunas disposiciones del Pacto que el Comité,
en su Observacién General n.° 3, entendié de aplicacién inmediata por
los 6rganos judiciales, entre ellas las de los articglos 3_(1g3.1a1da'd de
hombres y mujeres), 7 inc. i) del apartado a) {salario equitativo e igual
por trabajo de igual valor), 8 {libertad sindical y de.recffo d_e h‘uelg'a}),
10 parrafo 3 (proteccién de nifios y adolescentes sin dlscrimfnacmn
contra la explotacién comercial y social), 13 aparta.do a)‘ del parrafo 2
y parrafos 3 y 4 (obligatoriedad de la ensefianza primaria, derecho de

los padres a escoger la educacién de sus hijos y libertad de ensefianza)

y 15 apartado 3 (libertad de investigacién cientifica y activicrlad‘u’:e_av
dora) (OGn.° 3, punto 5). Sobre ellas expresé que «pareceria dificil-
mente sostenible sugerir que son intrinsecamente no autoe]ecutgbles».
La enumeracién referida pudo haber provocado alguna confusién so-
bre al alcance de la obligacién de brindar recursos judiciales con rela-
cién a los derechos del Pacto. Como en su momento seﬁalamos”? es
obvio que tal consideracién en modo alguno significaba negara priors
la existencia de aspectos justiciables del resto de los derechos que 0o
se encontraban expresamente enumerados. En apoyo de t.':ﬁ /concluspn
puede afirmarse que, en sucesivas observaciones, el Comité ha venido
extendiendo a otros derechos —como por ejemplo, el derecho a |
vivienda— la obligacién de brindar recursos judiciales. :
En la Observacién General n.° 9 el Comité aclara que la cnume-
racién de normas de aplicacién inmediata que habia realizado en la
OG n.° 3 se referia a normas que pueden ser aplicadas sin necesidad
de dictar otras normas, esto es, a la autoejecutabilidad de las normas,
y que esa cuestién debe distinguirse de la cuestién de la just1c1a¥nh-
dad, esto es, aquellos asuntos que pueden ser tratados por los tribu-

37. Ver al respecto, C. Fairstein y J. Rossi, «Comentario a la Observacién Gcl'lc-
ral n° 9 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales»: Revista Argenting
de Derechos Humanos 0 (2001), pp. 327-349. )

38. CL V. Abramovich y C. Courtis, «Hacia la exigibilidad de los dca_rccl}f)s eco-
némicos, sociales y culturales. Estindares internacionales y criterios de aplicacién ante
los tribunales locales», en M, Abregit y C. Courlis, La aplicacion de los tratados sobre

derechos humarnos por los tribunales locales, cit., p. 331. En ese trabajo, escrito des-

pués del dictado de la OG n.° 3 y antes del de la OG n.,® 9, Sf_:ﬁ.al{lbamos que: «EE__
Comité, sin embargo, limita la obligacién de brindar recursos jud1.c1alcs a if)s dlefcchos
que, de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan conslc!eratl‘s’c justiciables,
restriceién que.no surge de los Principios de Limburgo. i la obiigacion de proveer
recursos judiciales es parte de la obligacién de adoptar medidas, no parece EE.IZOIlabIc
limitarla a algan tipo de derechos en particular, pues el articulo 2.1 se refiere a Eg
totalidad de los derechos consagrados en ¢f Pacto»,
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nales (OG n.? 9, punto 10). En tal sentido el Comité aclara que la
mencionada enumeracién en modo alguno limita las posibilidades de
que se concedan recursos judiciales para otros derechos consagrados
en el Pacto, ratificando el principio de que todos los derechos del
Pacto pueden tener alguna dimensién justiciable.

_Los Estados deben brindar recursos judiciales idéneos para repa-
rar violaciones de derechos consagrad I to. Eso significa que
no basta con los recursos previstos para reparar la violacién de otros
derechos, cuando por sus caractetisticas impidan el planteo adecuado
del caso. Hemos visto que una de las dificultades para la justiciabili-
dad de los derechos econdmicos, soctales y culturales reside en que la
mayoria de los recursos judiciales han sido histéricamente diseftados
en funcién de los derechos civiles y politicos y no contemplan algu-
nos aspectos particulares de aquéllos, como el hecho de que se trata,
por lo general, de derechos de incidencia colectiva. Por ejemplo, toda
persona o grupo que sea victima de una violacién del derecho a la salud
deberd contar con un recurso judicial efectivo u otros recursos apropia-
dos en los planos nacional e internacional (OG n.° 14, punto 59)%.

En caso de que la adopcién de politicas concretas encaminadas
directamente a hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto
haya tomado la forma de disposiciones legislativas, el Comité pide
ser informado sobre si tales leyes establecen algiin derecho de actua-
cién en nombre de las personas o grupos que consideren que sus
derechos no son plenamente respetados en la prictica. En caso de
que los derechos del Pacto sean reconocidos por la Constitucién o se
haya otorgado al Pacto valor de derecho interno, el Comité pide que
se le informe hasta qué punto tales derechos se consideran justicia-
bles, es decir, en qué medida pueden ser invocados ante los Tribuna-
les (OG n.° 3, punto 6).

La obligacién de brindar recursos judiciales puede asumir moda-
lidades especificas en relacion a determinados derechos. Asi por cjem-
plo en relacién al derecho a la vivienda, el Comité establece que «sea
cual fuere el tipo de tenencia, todas las personas deben gozar de
cierto grado de seguridad de tenencia que les garantice una protec-
cién legal contra el desahucio, el hostigamiento y otras amenazas.
Por consiguiente, los Estados parte deben adoptar inmediatamente
medidas destinadas a conferir seguridad legal de tenencia a las perso-

35. Enla nota que acomparia la Observacién Genetal, ¢l Comité destaca que los
derechos colectivos revisten una importaticia critica en la esfera de la sabud; [a politica
contempordnea de salud piiblica s basa en gran medida en la prevencién y la promo-
ci6én, enfoques que van esencialmente dirigidos a los grupos {OG n.° 14, punto 59,
nota 30).
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nas y hogares que en la actualidad carezcan de esa proteccién consul-
tando verdaderamente a las personas y grupos afectados» (0G n.° 4;
punto 8 inc. a). Se trata de un ejemplo de obligacién de brindar
recursos judiciales en forma inmediata.

Asimismo, el Comité considera que muchos elementos compo-
nentes del derecho a la vivienda adecuada resultan acordes con la
disposicién de recursos juridicos internos. Segn el sistema juridico
tales esferas incluyen, pero no estan limitadas a: o

4) apelaciones jurfdicas destinadas a evitar desahucios p_laneados 0
demoliciones mediante la emisidn de mandatos de los Tribunales; b)
procedimientos juridicos que buscan indemnizacion después de un
desahucio ilegal; ¢) reclamos contra acciones ilegales reailzada_s’o
apoyadas por los propietarios (sean publicos o priygdos) en r.ela{:m_n
con los niveles de alquiler, mantenimiento de la vivienda y discrimi-
nacién racial u otras formas de discriminacién; d) denuncias c'ie cual-
quier forma de discriminacidn en la asignacion y Flispg>mb111dad de
acceso a la vivienda; €) reclamos contra los propietarios acerca de
condiciones de viviendas insalubres o inadecuadas, En algunos siste-
mas juridicos, podrfa ser también adecuado estudiar la posibilidad de
facilitar juicios en situaciones que impliquen niveles de gran aumen-
to de personas sin hogar (OG n.® 4, punto 17).

Aunque Ia debida proteccién procesal y el proceso con las debi-
das garantias son aspectos esenciales de todos los derechos hurr_lanos,
el Comité entiende que tienen especial pertinencia para la cuestion de
los desalojos forzosos, que gnarda directa relacién con muchos dere-
chos reconocidos en el derecho internacional de los derechos huma-
nos. Asf sefiala entre las garantias procesales que se deberfan aplicar
en el contexto de desalojos forzosos:

4) una auténtica oportunidad de consultar a las personas afectadas;
b) un plazo suficiente y razonable de notificacion a todos las perso-
nas afectadas con la antelacién a la fecha prevista para el desalojo; c)
facilitar a todos los interesados, en un plazo razonable, informacién
relativa a los desalojos previstos y, en su caso, 2 fos fines a que se
destinan las tierras o viviendas; d) la presencia de funcionarios del
gobierno o sus representantes en el desalojo, especialmente cuando
éste afecte a grupos de personas; ¢) identificacién exacta de todas las
personas que efectiien el desalojo; f) no efectuar desalojos cuando
haga muy mal tiempo o de noche, salvo que las personas afectad‘as
den su consentimiento; g} ofrecer recursos juridicos; b) ofrecer asis-
tencia juridica siempre que sea posible a las personas que necesiten
pedir reparacién a los tribunales (OG n.” 7, punto 15).

Ademzis., a partir del deber general de brindar recursos y la obli-
gacién de proteccion de la familia, de las madres y los nifios {art. 10
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PIDESQC) el Comité ha sostenido la obligacién del Estado de garanti-
zar a las personas con discapacidad el acceso a los servicios de aseso-
ramiento necesarios, a fin de poder realizar sus derechos y cumplir
sus obligaciones dentro de la familia (OG n.° §, punto 30).

2.2.2. Obligacién de garantizar niveles esenciales de los derechos

Existe una obligacién minima de los Estados de asegurar la satisfac-
cién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos’
(Principios de Limburgo, principio 25; Principios de Maastricht, prin-
cipio 9; OG n.° 3, punto 10). Se trata del punto de partida en rela-
cién a los pasos que deben darse hacia su plena efectividad.

El Comité considera que esa obligacion surge del articulo 2.1 del
Pacto. En algunos casos implicara adoptar medidas que conlleven al-
giin tipo de accién positiva, cuando el grado de satisfaccién del dere-
cho se encuentre en niveles que no alcancen los minimos exigibles. En
otros casos tan sélo requerird conservar la situacidn, no retroceder.

Seriala el Comité que «un Estado en el que un nimero importante
de individuos estd privado de alimentos esenciales, de atencién prima-
ria de salud esencial, de abrigo y vivienda bésicos o de las formas més
basicas de ensefianza, frima facie no esti campliendo sus obligaciones. Si
el Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obli-
gacién minima, carecerfa en gran medida de su razén de ser» (OG n.°
3 punto 10; en sentido similar, Principios de Maastricht, principio 9)*,

El Comité ha intentado definir el contenido basico de algunos
derechos del Pacto. Por ejemplo, en materia de derecho a la salud, ha
establecido que los Estados tienen la obligacién fundamental de ase-
gurar como minimo la satisfaccién de niveles esenciales de cadauno
de los derechos enunciados en el Pacto, incluida la atencién primaria
bisica de la salud. Entre estas obligaciones bisicas se encuentran,
como minimo, la de garantizar el derecho de acceso a los centros,
bienes y servicios de salud sobre una base no discriminatoria, en
especial para los grupos vulnerables o marginados; asegurar el acceso
a una alimentacién esencial minima que sea nutritiva, adecuada y
segura y garantice que nadie padezca hambre; garantizar el acceso a
un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias basicos, asf como

40. Sobre los autores que sostienen la idea del «contenido basico minimo identi-
ficables de cada derecho, ver «Realizacién de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Informe Definitivo Presentado por el Relator Especial Sr. Danilo Tirkn, Ef
CN 4/ Sub. 2/1992/16, puntos 29/30/31. Ver también A. Eide «Realizicidn de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Estrategia del nivel minimos», cit, En el
mismo sentido, ver la discusidn sobre contenido esencial y contenido minime esencial
en International Human Rights Internship Program, Una onda..., cit., cap. 2.
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2 un suministro adecuado de agua limpia potable; facilitar medica-

mentos esenciales, segin las definiciones periddicas que figuran en el

Programa de Accién sobre Medicamentos Es_encia!e:.s de la 'OMS;
velar por Ia distribucién equitativa de todas las instalaciones, blenles ¥
servicios de salud; adoptar y aplicar sobre la base de pruebas ep1§if:—
miolégicas un plan de accién (OG n.° 14, puato 43; ver tan}b}en
puntos 11y 12 sobre elementos esenciales del derecho). El Comlte_}’:a
fijado también el contenido bésico del derechg ala ahmeqtagon
adecuada, que comprende la disponibilidad de alimentos en car‘xtldad
y calidad suficientes para satisfacer las necesidades alimentarias de
los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura
determinada, y la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean
sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos hup}anos
(OG n.° 12, punto 8). En lo atinente al derecho a la educagon, el
Comité sostiene que la obligacién minima de los Estados comprende
el velar por el derecho de acceso a las instituciones y programas de
ensefianza priblicos sin discriminacién alguna, propotcionar ensefian-
za primaria a todos de conformidad con el pérrafo' ’1 del articulo 13,
adoptar y aplicar una estrategia nacional de educacién que abarqu-e la\_
ensefianza secundaria, superior y fundamental, y velar por la libre
cleccién de la educacién sin la intervencién del Estado ni de terceros,
a reserva de conformidad con las normas minimas en matera de
ensefianza de los parrafos 3 y 4 del articulo 13 (OG n.° 13, punto 5 7)
Los Principios de Limburgo y Maastricht admitep queenla eva-
luacién del cumplimiento de la obligacién de garantizar contemdqs
minimos, debe considerarse la limitacion de recursos, pues lasv_me,(:;h:_
das deben fomarse hasta el maximo de los recutso

ga. Sin embargo, sostienen que un Estado solo puede atrib
‘cumplimiento de las obligaciones minimas a la falta de rec
ponibles, si logra.demostrar_que.ha ;

alcance para utilizar la totalidad de los recursos que

sicion.en.pos de.satisfacer, con.caracter prioritario,. ‘
minimas (Principios de Limburgo, principios 25.—28; P‘rx
Maastricht, principio 10). Con respecto al contenido basico del der_e—.
cho a la alimentacién, el Comité establecié que el Estado que aduzcg
que es incapaz de cumplir con esta obligacién minirpa por razones
que estin fuera de su control, tiene, por tanto, la obhgacxon'de pro-
bar que ello es cierto y que no ha logrado recang; el apoyo interna-
cional para garantizar la disponibilidad y accesiblhd?d de los alimen-
tos necesarios. El Comité parece haber avanzado recientemente a una
posicién mas estricta sobre el cumplimiento de la obligacién de ga-

rantizar contenidos minimos sobre derecho a la salud. Asf, ha estable-
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cido que si [a limitacién de recursos imposibilita el pleno cumpli-
miento de las obligaciones que ha contraido en virtud del Pacto, el
Estado tendrd que justificar no obstante que se ha hechotodo lo
posible por utilizar los recursos de que dispone para satisfacer, como
cuestién de prioridad, las obligaciones sefialadas. Sin embargo, el
Comité sefiala que un Estado parte del PIDESC no puede nunca, en
ninguna circunstancia, justificar su incumplimiento de las obligacio-
nes bésicas que se estimen inderogables, tales como las sefialadas en
el punto 43 de la OG n.° 14 (OG n.° 14, punto 47). Analizaremos
con mayor detenimiento este punto al desarrollar la prohibicién de
regresividad.

Si bien la tarea de interpretacién del Comité puede fijar los con-
tenidos esenciales que identifiquen a ciertos derechos, resulta claro
que tal propésito no puede alcanzarse sélo con volcar conceptos
juridicos en un texto. Numerosas opiniones han propuesto la adop-
cién de algiin sistema de indicadores que pudiera servir como pari-
metro. La utilizacién de indicadores resulta especialmente relevante
cnando se exige al Estado el cumplimiento de ciertos objetivos que
resultan mesurables, como Ia erradicacién del analfabetismo, el trata-
miento de las enfermedades endémico-epidémicas, la reduccién de la
mortinatalidad infantil o de la siniestralidad laboral*'. En los dltimos
afos, ademds, se ha comenzado trabajar en la correlacién entre la
nocién de contenido minimo esencial de un derecho y los pardmetros
de desarrollo social y otros estdndares técnicos establecidos a partir
de indicadores estandarizados a nivel mundial®®, E! principal propé-
site de todo sistema de indicadores es dar cuenta de dos factores
claves, la voluntad y la capacidad del Estado de promover y proteger
ios derechos humanos. La diferencia entre estos dos factores, particu-

41. Ver, por ejemplo, las obligaciones establecidas en el articulo 12.2 PIDESC.

42, Se trata de una de las tendencias que acercan el tratamiento internacional de
los derechos econdmicos, sociales y culturales y [os estdndares desarrollados por orga-
nismos técnicos internacionales o reuniones de desarrollo social, Ver, por ejemplo, la
importancia de la labor de la Organizacién Mundial de la Salud en la determinacion
del contenido del derecho a la salud en S. Gruskin y D, Tarantola, «Health and Hu-
man Rights», Frangois-Xavier Bagnoud Center for Health and Human Rights Wor-
king Paper N.® 10, Cambridge, Mass., 2000, y D. Tarantola, «Building on the Synergy
between Health and Human Rights: a Global Perspectives, Frangois-Xavier Bagnoud
Center for Health and Human Rights Working Paper N.° 8, Cambridge, Mass., 2000.
En el mismo sentido, con respecto al derecho a la alimentacién, cf. The realization of
economic, social and cultural rights: The right to adeguate food and to be free from
hunger, actualizacién del informe de Asbjern Eide sobre derecho a la alimentacién
encomendada por {a Subcomisién de Prevencién de las Discriminaciones y Proteccién
de las Minorias, Comisién de Derechos Humanas, Naciones Unidas, junio de 1999,
UN Doc F/CN. 4/Sub. 2/1999/12, puntos 97 y 130 by c.. : :
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larmente en relacién a los derechos econémicos, sociales y culturales,
es crucial para examinar el comportamiento del Estado®, El Comité
se ha referido expresamente a la necesidad de utilizar indicadores y
bases de referencia al analizar el contenido del derecho a la salud
(OG n.° 14, punto 57 y 58). - :
Aun en perfodos de limitaciones graves de recursos, causadas por
procesos de ajuste, de recesién econémica o por otros factores, el
Estado debe pro

no s6lo existe un minimo esencial de proteccién de cada uno de los
derechos, sino un sector de la poblacién que representa el minimo de
ciudadanos que debe recibir, aun durante la crisis, la proteccion del~

Estado en relacién a sus derechos econdmicos y sociales. Ainque atim—.

fn6se ha definido en términos generales a los grupos vulnerables, si se
los ha enunciado en relacién a algunos derechos, como el derecho a
la vivienda adecuada, estableciéndose por ejemplo que los ancianos
sin recursos y los discapacitados integran grupos vulnerables que de-
ben recibir proteccién especial durante los periodos de crisis econd-
mica. La enunciacién proporcionada por el principio 20 de los Prin-
cipios de Maastricht (consignada m4s arriba) también constituye una
guia importante para evaluar las necesidades de proteccidn especial
de ciertos grupos, en relacién con cada derecho afectado y con la
situacién de afectacién.

2.2.3. Obligaéién de progresividad y prohibicién de regresividad

Por ultimo, y como ejemplo especifico de estdndares de justiciabili-
dad en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales, nos
referiremos a la obligacién de progresividad establecida por el PI-
DESC*, centrdndonos sobre la prohibicién de regresividad que im-
porta dicha obligacién. -

43. El sistema de indicadores podria ayudar no sélo a operativizar éstdndares
minimos, sino a medir situaciones en caso de discriminacién y examinar la conducta
éstatal en términos de progresividad y regresividad de sus politicas. Cf. al respecto K.
TomaSevski, «Indicators», en A. Eide, C. Krause y A. Rosas {eds.), Economic, Social..;,
cit., pp. 335-380. Cf. también International Human Rights Internship Program; Una
onda..., cit., cap. 2, . R

44, La obligacién de progresividad es comiin a otros instrumentos internaciofia=
les de derechos humanos que se refieren a derechos econémicos, sociales y culturales
{cf. Convencién Americana sobre Derechos Humanos-Pacto de San José de Costa Rica,
art. 26; Protocolo de San Salvador, art.-1), de modo que las ideas aqui expuestas
también son aplicables a esos instrumentos. : S
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1) Nocién general

El articulo 2.1 del PIDESC establece que «{c)ada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto
por separado como mediante la asistencia y la cooperacién interna-
cionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el maximo de

los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente, por

todos los medios apropiados, inclusive en particular a adopcién de

medidas legislativas, la plena efectividad de los derec

garios: por un lado, el reconocimiento de que la satisfaccién plena de
los derechos establecidos en el Pacto supone una cierta gradualidad.
En este sentido, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales expresa en su OG n.° 3:

[..] El concepto de realizacién progresiva constituye un reconoci-
miento del hecho de que la plena realizacién de los derechos econs-
micos, sociales y culturales generalmente no podri lograrse en un
periodo corto de tiempo. En este sentido la obligacién difiere signi-
ficativamente de la contenida en el articulo 2 del PIDCP, que supone

una obligacién inmediata de respetar y asegurar todos los derechos

relevantes [...] Sin embargo el hecho de que el Pacto prévea quela ™

realizacién requiere un cierto tiempo, o en otras palabras sea progre-
siva, no debe ser malinterpretada en el sentido de privar a la obliga-
cién de todo contenido significativo. Se trata por un lado de un
mecanismo necesariamente flexible, que refleja las realidades del
mundo'real y las dificultades que representa para todo pais el asegu-
ramiento de Iz plena realizacién de los derechos econémicos, socia-
les y culturales. Por otro lado, la frase debe ser leida a la luz del
objetivo general, que constituye la raison d “étre del Pacto, es decir,
el establecimiento de obligaciones claras a los Estados Partes al res-
pecto de la plena realizacién de los derechos en cuestién. Por ende,

" impone la_obligacién de moverse tan rdpida y efectivamente como.
sea posible hacia Ia meta (punto 9).

~ Dealli que la nocién de progresividad implique un segundo senti-
do, es decir, el de progreso, consistente en la obligacién estatal de mejo-

i rar las condiciones de goce y ¢jercicio de {os derechos econdémicos,

sociales y culturales. El Comité recalca al respecto que las medidas ‘que

* el Estado debe adoptar para la plena efectividad de los derechos reco-

nocidos «deben ser deliberadas, concretas y orientadas hacia el cumpli-
miento de las obligaciones reconocidas en el Pacto» (OG n.? 3, punto 2).

De esta obligacidn estatal de implementacién progresiva de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, pueden extraerse algunas
obligaciones concretas, pasibles de ser sometidas a revisién judicial
en caso de incumplimiento. La obligacién minima asumida por el

93

chos aqui recono- -
‘cidos». La nocidén de progresividad abarca dos sentidos complemen-




LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

Estado al respecto es la obligacién de no regresividad, es decir, la
prohibicién de adoptar politicas y medi as, ¥ POI ¢ ende, de sancionar
normas juridicas, que empeore
micos, sociales y culturales de los que ‘gozaba la poblaaon al momen-
to de adoptado el tratado mternacmnal resp "o bien en’cada—
memra «progresiva». Dado que el Estado se obliga a mejorar la situa-
cién de estos derechos, simultdneamente asume la prohibicién de
reducir los niveles de proteccién de los derechos vigentes, o, en su
caso, de derogar los derechos ya existentes®. La obligacién asumida
por el Estado es ampliatoria, de modo que la derogacidn o reduccién
de los derechos vigentes contradice claramente el compromiso inter-
nacional asumido. En palabras del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, en la citada OG n.” 3,
«(m)is adn, cualquier medida deliberadamente regresiva al respecto
requerird la mds cuidadosa consideracién y debera ser justificada
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en
el Pacto y en €l contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que se dispone» (punto 9).

En el mismo sentido, los Principios de Maastricht consideran

v1olatorlas de los derechos econémicos, sociales y culturales «la deros..
no. Suspensmn de la legislacién necesaria para el goce continug..

gaci
de un derecho econdmico, social y cultural del que ya se goza» (prin-
cipio 14 a), «la adopcién de 1eglslac10n o de politicas manifiestamen-
te incompatibles con obligaciones legales preexistentes relativas a
esos derechos, salvo que su propésito vy efecto sean el de aumentar la
igualdad y mejorar la realizacién de los derechos econémicos, socia-
les y culturales para los grupos mds vulnerables» (principio 14 d) y
«la adopcién de cualguier medida deliberadamente regresiva que re-
duzca el alcance en el que se garantiza el derecho» (principio 14 e).

Varias observaciones generales del Comité aplican estas nociones
al analisis concreto de derechos contenidos en el Pacto, Asi, la QG n.°
12 («El derecho a una alimentacién adecuadas), punto 19,laOG n.° 13
(«El derecho a la educacién»), punto 45, y la OG n.° 14 (<El derecho
al disfrute del més alto nivel posible de salud») consideran prima facie
violatorias del PIDESC las medidas regresivas. Como hemos visto, en
la OG n.° 14 se establece, ademas, una prohibicién absoluta de regre-
sividad cuando 1a medida afecte la satisfaccién de niveles esenciales
del derecho a la salud.

45. En sentido similar C. Fabre (Social Rights under the Constitution, Govern-
ment and Decent Life, cit., pp. 53-55), quien, sin embargo, considera que la prohibi-
cién sélo aleanza las medidas que empeoren la situacién del derecho con el efecto dé
llevar a su titular debajo del umbral minimo necesario para llevar una «vida decentes.
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En linea con lo dicho hasta ahora, el goce de los derechos econé-
micos, sociales y culturales requiere su justiciabilidad, tanto como el
de Tos derechos civiles y politicos. Corresponde entonces proyectar
las posibilidades de reclamo judicial de esta obligacién de no regresi-
vidad. A continuacién esbozaremos un esquema conceptual tendente
a sefialar los puntos fundamentales que requeriria una construccién
juridico-dogmadtica que haga posible dicha aplicacién judicial.

Desde algunas posiciones teéricas, todas las obligaciones vincula-
das con los derechos econémicos, sociales y culturales tienden a en- -

tenderse como simples directivas de politica pablica dirigidas a los--

poderes politicos, de modo que —de acuerdo a estas visiones— lag
ibilidades de revisién judlClaE de las medidas tomadas sobre 1a ma-

tefia son escasas. Como viene afirmandose en este trabajo, creémics -

que se trata de una posicién no sélo incorrecta, sino ademds lesiva de
la potencialidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales que
pretenden defenderse. La obligacién de no regresividad constituye jus-
tamente uno de los pardmetros de juicio.de las medidas adoptadas por

el Estado en materia de derechos econémicos, sociales y culturales que
rest ectamente aplicable por el Poder ]ud1c1al Desde el punto de
vista conceptual, Ia obligacién de no regresividad constituye una limi-
tacién que los tratados de derechos humanos pertinentes y, even-
tualmente, la Constitucién® imponen sobre los Poderes Legislativo y
Ejecutivo a las posibilidades de reglamentacién de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales. La obligacién veda al legislador y al ti-
tular del poder reglamentario la adopcién de reglamentacién que de-
rogue o reduzca el nivel de los derechos econémicos, sociales y
culturales de los que goza la poblacién. Desde el punto de vista del ciu-

46. La prohibicién de regresividad no es ajena al derecho constitucional, Consti-
tucionalistas de la talla de. Konrad Hesse han propuesto, en materia de derechos socia-
les, la teorfa de la.irrevessibilidad-(Nichtumkehrbarkeitstheorie). De acuerdo con esta
nocién, si bien resulta imposible inducir de la propia constitucién el contenido sustan-
tivo de fas obligaciones sociales del Estado, una vez que el legislador o la Administra-
cién ha regulado los diferentes campos mandados por la constitucién, toda medida
rcgreswa que afecte el contenido esencial de las regulaciones establcc1das es mconstl-
tucton ,.o¢ trata de la irreversibilidad de las conquistas sociales alcanzadas —al'ménos
de su contenido esencial— (cf. K. Hesse, Grunziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, Heidelberg-Karlsruhe, 1978, pp. 86-87, cit. por L. Parejo Al-
fonso, Estado social y administracion piblica, Madrid, 1983, pp. 53-54). En'sentido
similar, para el caso espafiol, L, Lépez Guerra, «Un Estado socials, en J. de Esteban y
L. Lépez Guerra, Bl régimen constitucional espasiol I, Barceloiia, 1980, pp. 313 ss, y
«El Estado social de derecho»: Sisterna 38-39 (1980}, p. 183. La misma doctrina ha
sido sostenida por la Corte de Arbitraje de Bélgica en materia de derechos sociales. Un
panorama completo de la cuestion puede consultarse en R. Ergec {ed.), Les Droits
Economiques, Sociaux et Culturels dans la Constitution, Bruselas, 1995,
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dadano, la obligacién constituye una garantia de mantenimiento de los
derechos econdémicos, sociales y culturales de los que goza desde la
adopcién del PIDESC, y de su nivel de goce, a partir de dicha adop-
¢ién y de toda mejora que hayan experimentado desde entonces. Se
trata de una garantia sustancial, es decir, de una garantia que tiende a
proteger el contenido de los derechos vigentes al momento de la adop-
ci6n de la obligacién internacional, y el nivel de goce alcanzado cada
vez que el Estado, en cumplimiento de su obligacién de progresividad,
haya producido una mejora. :

2) Prohibicién de regresividad y razonabilidad _

Este tipo de obligacién no resulta extrafio a la tradicién juridica
iberoamericana: responde a caracteristicas similares que el principio

de razonabilidad de la reglamentacién de los derechos, desarrollada

en la Argentina sobre la base del articulo 28 de la Constitucién Na-
cional. De allf que parte del desarrollo teérico que proponemos para

la obligacién de no regresividad sugiera recurrir como fuentes a la

doctrina y jurisprudencia argentina elaborada a partir del principio
de razonabilidad. La razén principal que funda esta semejanza la
brinda el hecho de que ambos principios tienen como objeto al ase-
guramiento del debido proceso sustantivo: como ya hemos dicho, se
dirigen al control sustancial o de contenido de la reglamentacién de
los derechos. Debido a esta similar estructura conceptual, nos vemos
inclinados a afirmar que, en la Argentina, la consagracién constitu-
cional de la prohibicién de regresividad producida por la asignacién
de jerarquia constitucional al PIDESC, a partir de la reforma de
1994, ha agregado un nuevo criterio al control de razonabilidad de
las leyes y reglamentos cuando se examina judicialmente la adopcién
de normas que reglamentan derechos econdmicos, sociales y cultura-
les. En efecto, la obligacién de no regresividad implica un control
«agravado» del debido proceso sustantivo: de acuerdo a la concep-
cién tradicional de la razonabilidad, el parametro al que quedaban
sujetos el legislador y el Poder Ejecutivo se vinculaba exclusivamente
criterios de racionalidad —por ejemplo, la no afectacién de la sustan-
cia del derecho, el andlisis de la relacién medio/fin que propone la
norma, el andlisis de proporcionalidad, etc.—. Evidentemente, un
mismo derecho puede ser pasible de varias reglamentaciones razona-

bles, de modo que el principio de razonabilidad exclufa las regla-

mentaciones irrazonables, pero permitia que el legislador o el Poder
Ejecutivo escogieran dentro de las opciones razonables, la mds conve-
niente de acuerdo a su apreciacién politica. La obligacién de no
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regresividad agrega a las limitaciones vinculadas con la racionalidad,

otras limitaciones vinculadas con criterios de evolucién temporal o
histérica: adn siendo racional, la reglamentacién propuesta por el
legistador o por el Poder Ejecutivo no puede empeorar la situacién de
reglamentacion del derecho vigente, desde el punto de vista del alcan-
ce y-amplitud de su goce. De modo que, dentro de las opciones de
reglamentaci6n posibles, los poderes politicos tienen en principio
vedado elegir supuestos de reglamentacién irrazonable y, ademds,
elegir supuestos de reglamentacién que importen un retroceso en la
situacién de goce de los derechos econémicos, sociales y culturales
vigentes*. En este sentido, la prohibicién de regresividad constituye
una nueva categoria de analisis del concepto de razonabilidad de la ley.

El debido proceso sustantivo no es més que un estindar o patrén
para determinar, dentro del margen de arbitrio que deja la Constitu-
cién al legislador, y la ley al organismo ejecutivo —administrativo o
judicial—, hasta dénde se pueden restringir vilidamente los derechos
consagrados por las normas a reglamentar, o dicho en otros térmi-
nos, cudl es el espacio concreto de discrecionalidad que puede ser
utilizado por el legislador o el 6rgano ejecutivo, al regular un derecho
consagrado en la Constitucién, en los tratados internacionales o en la
ley. En concordancia con esta definicién ha sostenido Pound que «el
debido proceso no es una concepcién abstracta de la que se pueda
extraer conclusiones absolutas... aplicables en todo tiempo y lugar.
Es, pues, un standard para guiar al Tribunal, y el standard debe
aplicarse segtin las circunstancias especiales de tiempo, de lugar y de
opinién pablica donde el acto tiene efecto. [...] Si la cuestién fuera de

47, Cf.;en el mismo sentido, el ya referido voto separado del juez Piza Escalante,
en la OC-4/84, del 19 de enero de 1984, «Propuesta de modificacién a la Constitucidén
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién», de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, puntos 6 y 31, en ¢l que incluso considera aplicable la nocién
de progresividad y la-prohibicién de regresividad a los derechos civiles y politicos, en
¢l caso, al derecho a la nacionalidad. «Es asi como los principios de “desarrollo progre-
sivo” contenidos en el articulo 26 de la Convencién {Americana sobre Derechos Hu-
manos), si bien literalmente referidos a [as normas econémicas, sociales y sobre educa-
cién, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, deben a mi juicio entenderse aplicables a cnalquiera de los derechos civi-
fes y politicos consagrados en la Convencién Americana, en la medida y aspectos en
que ¢éstos no resubten razonablemente exigibles por si mismos» (punto 6). «En tal

sentido, me remito a lo dicho scbre el cardcter progresivo y la fuerza expansiva de fos

derechos humanos, en virtud de os cuales resultaria que el derecho a la nacionalidad
consagrado por el art. 20.1 de la Convencién incorpora los contenidos. histéricos
contingentes que el Estado libremente le dio [...}» (punto 31), infitiendo de ello la
violacién de la Convencidn en caso de disminucién de la extension del derecho consa-
grado de acuerdo al régimen anterior a la reforma propuesta.
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pura l6gica, la larga serie de decisiones {de la Suprema Corte estaflo-
unidense) de cinco contra cuatro sugeriria que hay fallas en el méto-
do legal. Porque como lo ha hecho ya notar el Juez Holmes, esos
juicios dependen de intuiciones tan sutiles que no podemos esperar
acuerdo absohito entre quienes aplican el standard»*, o

Si bien el debido proceso sustantivo ha sido concebido original-
mente en el derecho estadounidense como una limitacién de las fa-
cultades reglamentarias del Congreso destinada primordialmente a-

proteger la libertad individual, es hoy indiscutible en nuestra tradi-
ci6én constitucional que se trata de una garantia genérica que tutelaa

la totalidad de los derechos fundamentales®. _
Aunque definir con precisién la totalidad de los cxtremos que
pueden estimarse en un juicio de razonabilidad excede ampliamente
los limites de este trabajo, bastari sin embargo enunciar algunas no-
ciones a efectos de aclarar, al menos inicialmente, el modo en que se
integra al estandar de debido proceso sustantivo o control de razon?bilif
dad con la prohibicién de regresividad en materia de derechos socm}es.
Siguiendo la cldsica definicién de Linares, «la garantia de dgbldo
proceso sustantivo con respecto a la ley formal y formal-material es
la que consiste en la exigencia constitucional de que las leyes deben
ser razonables, es decir, que deben contener una equivalencia entre el

48, R. Pound, The Administrative application of legal standards, en 8. E., IV, 76,
cit. por J. F. Linares, Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia
innominada en la Constitucién argenting, Buenos Aires, 1989, p. 28, nota 4.

49. Como sefiala Linares, ¢l nacimiento dei debido proceso como garantia no
s6lo adjetiva sino sustantiva: «[...] es el momento de la llamada inte.rpret.acién metiéni-
ca o legalista de las enmiendas V y XIV. Bajo una concepcién individualista {econémi-
ca, politica y filoséfica) toda ley que implicara mejoras sociales para el obrero, reggla-
cién de actividades comerciales de interés piiblico y econdmicas en general, era vista
por la Suprema Corte americana con desconfianza profunda. El viejo principio de que
toda ley tiene a su favor presuncién de constitucionalidad fue abandonado ¥ la‘ carga
de la prueba de la constitncionalidad se puso sobre guien sostenfa la cc_mstftucu-mali-
dad de la ley. Pero esa prueba no consistfa en hechos, estadisticas, explicacién cienti-
fica y razonada de las necesidades que Hevaron al legislador a sancionar la ley cuestio-
nada, sino en invocacién de razones filoséficas, politicas y principios del comimon law,
es decir, todo el ideario jus liberal individualista» (Razonabilidad de las leyes..., cit., p:
32). Recién en la tltima década del siglo x1x 1a Suprema Corte, segiin lo sefiala Warren‘,
dio el paso radical de expandir la antigua y cldsica {rase que defir.ae los objetos Flel
poder de policia ~salud, seguridad y moral piiblica— por interpolacién de la IOCU(.II(SEI
«bienestar pablico», avanzando acentuadamente hacia la aceptacién de una teorfa juri-
dica de corte sociolégico, en el sentido de que el derecho debe reconocer fa prioridad
de los intereses sociales y partir de la premisa de que [os intereses individuales deben
estar protegidos por el derecho, en tanto que ellos son intereses sociales (C. Warren,
The Supreme Court in the United States History, Boston, 1937, cit. por J. F. Linares,
op. cit., p. 73, nota 10}, o
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hecho antecedente de la norma juridica creada y el hecho consecuen-

te de la prestacién o sancién teniendo en cuenta las circunstancias

sociales que motivaron el acto, los fines perseguidos con él y el medio
que como prestacién o sancién establece dicho acto»®, Las normas
constitucionales que consagran derechos son por naturaleza de ma-
yor generalidad que las leyes que las reglamentan o que se dictan'en
su consecuencia. El campo de significados posibles de 1a norma cons-
titucional es mayor que el de la norma legal, y ¢l de ésta, a su vez,
mayor que el de la norma reglamentaria inferior. El legislador estd en
consecuencia habilitado para crear derecho dentro del limite o del
marco de contenidos posibles de la norma constitucional o de rango
constitucional (art. 28 Constitucién argentina, art. 4 PIDESC). Esta
regla de subsuncién es aplicable también a las facultades reglamenta-
rias del Poder Ejecutivo (art. 99 inc. 2, Constitucién argentina).

Las restricciones de los derechos fundamentales, incluso de los
derechos sociales y otros derechos humanos consagrados por instru-
mentos de rango o jerarquia constitucional, establecidas por el Con-
greso en ejercicio de su poder reglamentario o poder de policia, no
han de ser infundadas o arbitrarias sino razonables, es decir, justifica-
das por los hechos y las circunstancias que les han dado origen, y por
las necesidades de salvaguardar el interés piblico comprometido, y
proporcionales a los fines que se procura alcanzar con ellas.

De tal modo, una primera cuestién vinculada a la razonabilidad
de la reglamentacién es que la «especie legal» no sea directamente con-
traria al «género constitucional». Esto es, no viole ¢! principio de sub-
suncién, pulverizando, desnaturalizando o destruyendo la esencia del
derecho que reglamenta, o reconociéndolo mis all4 de los limites de
su definicién, de un modo exorbitante, afectando asi otros derechos
constitucionales (arts. 28,31y 75 inc. 22, Constitucién argentina). El
articulo 4 del PIDESC dispone que las limitaciones legales al ejercicio
de los derechos consagrados en el instrumento sélo podrén establecerse
en lamedida compatible con la naturaleza del derecho reglamentados'.

50. 1. F. Linares, Razonabilidad de las leyes..., cit.,, p. 31, :

51, Ver al respecto la doctrina de la Corte Suprema argentina en el caso Rolén
Zapa, Victor Francisco del 30 de octubre de 1986, sobre inconstitucionalidad de una
ley reglamentaria del derecho a jubilaciones méviles del articulo 14 bis de la Constitu-
cién argentina, que conduce a una desproporcionada reduccién de los haberes previ-
sionales con claro apartamiento de los derechos constitucionales consagrados. En Vega,
Humberto Atilio . Consorcio de Propietarios del Edificio Loma Verde y otro s/ acci-
dente-ley 9688 del 16 de diciembre de 1993, se constaté que la utilizacién del salario
minimo vital y mévil establecido por [a resolucién 7/88 para ¢l cilculo del tope indem-
nizatotio previsto en fa ley de accidentes de trabajo habia implicado la pulverizacién
del real significado econémico del crédito del actor. En el caso Martinelli, Oscar Héc-
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La segunda cuestidn es que la restriccién d_e los QGrechos se en-
cuentre justificada por los hechos o circunstancias sociales que le han
dado origen y por los fines licitos perseguidos por la norma. En
cuanto a los fines perseguidos por las normas, es .sabldo que ‘al pod?r
de policia del Congreso Nacional selle reconocieron ol?]et1v0§ mas
. amplios a medida que el Estado asumi6 unlpapel mds active de inter-
mediacién en la economia, en representaci6n del dengmmado l?leg-
estar general, y aun a costa de restringir tradiaonale:s hbert'fxdcs an.h—
viduales, como las de contratar o ejercer el comercio 0 la llld}JStI'la;
En tal sentido, sostuvo desde entonces la jurisprudenfl_a constitucio-
nal, la restriccién tiene su fundamento en el‘ propésito de tutelar
intereses generales que son dentro de la orgamzaaon‘del Estado su-
periores a los derechos individuales, y para ello, Ia misma Constmi—
cién (antiguo articulo 67 inc. 28 Constitucién argentina, actual arti-

tar Cirilo y otros ¢, Coplinco Comparia Platense de la In.dustrr‘a y Gomercio S. A.'dei
16 de diciembre de 1993, ante visibles defectos de técnica y de coherencia entre cl
decreto 666/86, que fiié el salario minimo, vital ¥ mévil en un monto _mfcln?r al
salario garantizado filado por el decreto 6_67,’86, s;cn_do ambos dictados simu ta_nelg-
mente, la Corte declaré la inconsticucionalidad del primero, por llevar un toip:zj viola-
sorio del principio de buena fe, desnaturalizandose fa garantia constituciona ; pz;y
teccién contra el despido arbitrario. En el caso Jduregut, Muanuela Yolanda ¢. Unibn
Obreros y Empleados del Pldstico, del 7 de agosto de 1984, la Corte establecit qucds1
110 se calcula el monte de la indemnizacion del articulo 245 de la Ley de Contrato de
Trabajo (resarcimiento del despido sin causa) sobre la base de pautas re:ales, el dlctef.no-
ro del poder adquisitivo del salario acaecido durante ell fapse que med:a_entre a fina-
lizacién de un ciclo de trabajo y el momento del despido —en la' especie 8 meses en
periodo de alta inflacién— no séle beneficia indebi.d.amente a quien con su cgniducta
genera aquella situacion, sino que importa un mamfxestp desmedro patrimonial para
el acreedor en términos gue lesionan el derecho de pmplcdadly los_ derechos atinentes
a una tetribucién justa y a la proteccién contra el despidol arbxtralrlo, cE)nsagrados por
los articulos 14, 17 y 14 bis de la Constitucién argentina. Mas‘ recientemente, er;
relacién con esta tiltima garantia se pronunci6 la Sala Illlr:le la Cﬁmara Nacional d;
Trabajo en la causa Zurueta, Héctor c. Maronese, Sebastzarf e Hq{_}s S..A., dc! 19 de
iulio de 1996, estableciendo que la proteccién contta el despido a’rbltrano ptevista por
ol art. 14 bis de la Constitucién se halla sujeta a variaciones segn las normas que en
cada momento se fijan para reglamentarla, El tribunal sosticf:e que tales variaciones no
pueden ser materia de agravio constitucional a menos que incrementen la proteccion
hasta la exerbitancia o la reduzcan hasta tornarla irrisoria. De 'flcucrdo con e_l fall?, la
proteccién contra el despido arbitrario requicre que exista cierta prop.;orcior‘mhq:i\d
entre el resarcimiento y el ingreso del wrabajador despedido, por lo que si la aplicacién
del médulo de calculo sujeto a tope segin el artfeule 245 de la Ley de _Con_tra{_o_df:
Trabajo reformade por la ley 24.013, resulta inferior en un 50% al“salano perc:t.n,do
por el trabajador, cotresponde prescindir del tope al momento de fijar la reparacién.
Existen también ejemplos.de reglamentaciones de fa garantia de proteccién contra
el despido arbitrario tachadas de irrazonables por exorbitancia en el grado de protec-
cién que afectaba a atros derechos constitucionales, tal como lo resolvié la Corte jn au;(;s
De Lutca, José E. y otra ¢. Banco Francés del Rio de la Plata, del 25 de febrero de 1963,

100

OBLIGACEONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS

culo 75 inc. 32 segiin texto de 1994) conffa al Congreso la facultad
de dictar todas las leyes y reglamentos que resulten convenientes para
poner en ejercicio los poderes atribuidos al Gobierno de la Nacién®.
Sin embargo, el articulo 4 del PIDESC establece en relacién con los
fines de la norma reglamentaria un elemento adicional, al disponer
gue los derechos consagrados en el Pacto podran someterse vnica-
mente a limitaciones determinadas por ley con el exclusivo objeto de
promover el bienestar general en una sociedad democritica.

La tercera cuestién, quiza las mis espinosa, al realizar el juicio o
control de razonabilidad de las normas reglamentarias, es la determi:
nacién de la adecuada proporcionalidad entre las restricciones y los
antecedentes v fines de Ia medida, Como ha sostenido la Corte, el
analisis de la eficacia de los medios arbitrados por el legislador es
ajeno a la competencia jurisdiccional, a la que sélo incumbe pronun-
ciarse acerca de la razonabilidad de los medios elegidos, o sea resol-
ver si son 0 no proporcionados a las circunstancias o motivos que
originan el dictado de la norma® vy a los fines que la justifican®. En

52. El cambio de orientacién surge al admitir la Corte 1a constitucionalidad de
las leyes de prorroga de los alquileres —-casos Ercolano ¢. Lanteri de Renshaw, Fallos
136:131 (1922), Horta c. Harguindeguy, Fallos 137: 47 (1922} y Mango c. Traba,
Fallos 144:219 (1926)—; de moratoria hipotecaria —Awico ¢. de la Pesa, Fallos 172:21
(1934)— y luego de las feyes reguladoras det comercio ¥ 1a industria de ka carne —Cia.
Swift de la Plata c. Fisco Nacional, Fallos 171:348 {1934), Frigorffico Anglo c. Fisco
Nacional, Fallos 171:366 (1934), Pedro Inchauspe Hnos, c. Junta Nacional de Carne,
Fallos 199:483 (1944)—. Luege se extiende a la imposicién obligatoria de ntimeros
vivos de variedades, frente a la libestad de contratacion en el caso Cine Callao, Fallos
247:121 (1960). En este Gliimo caso, en relacién con los fines del poder de policia, se
establecié que comprenden, junto a la seguridad, la moralidad y la salubridad publica,
la defensa y promocién de los intereses econdmicos de la colectividad, doctrina que
recibe base de sustentacién en el articulo 67 inc. 16 de la Constitucién argentina (art.
75 inc. 18 segiln texto de 1994), :

53. Asi, por ejemplo, en el caso Pedro Inchauspe Hnos, ¢, Junta Nacional de
Carnes, cit., se entendié que las condiciones del desenvolvimiento de la industria de
carnes justificaban plenamente la sancién de la ley 11.747, con la cual el Congreso se
propuse impedir ¢l monopolio, las maniobras y los procedimientos arbitrarios de las
empresas industrializadoras en la adquisicidn de la hacienda, crear un instrumento de
lucha contra la organizacién que determinaba el comercio de carnes, lograr un mayor
consumo externo ¢ interno y abaratar este iltimo acercando los productores a los
consumidores y mejorando la calidad de las carnes, . : P

54. En el caso Nordensthol, Gustavo forge c. Subterrdneos de Buenos Aires Socie-
dad del Estado, del 2 de abril de 19835, 1a Corte entendié que la respuesta dada a:las
dificultades coyunturales que se invocaron mediante la ley 21,476 carecfan de razona-
ble proporcién medio a fin ya que esa norma no impuso una limitacién de derechos,
sino que lsa y llanamente, suprimié todas las normas convencionales que establecian
mayores beneficios que los consagrados en el régimen de contrato de trabajo, En el
fallo se establecié ademds que si bien fas grandes metas de la politica del Estado estin
fijadas en el Predmbulo de 1a Constitucion Nacional y la accién del poder politico
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consecuencia, el objeto de decisién se refiere a si es o no admisible la

consiguiente restriccién de los derechos individuales afectados. En.

situaciones de emergencia se le ha reconocido al Congreso un mayor
margen de regulacién, aun en materia de derechos sociales™

3) Inversién de la carga probatoria, estdndar de interpretaciéon
y posibilidades de defensa del Estado

Ahora bien, ¢cudles son las consecuencias que acarrea la sancién de
una ley o de un reglamento regresivo? La regresividad éconstituye per
se una razén de invalidez o inconstitucionalidad? De acuerdo al es-

quema sugerido, la regresividad constituye un factor agravado del -

andlisis de razonabilidad. Por ello, la prueba de que una norma es
regresiva determina una presuncién de invalidez o de inconstitucio-
nalidad, transfiriendo al Estado la carga de argumentar a favor de la
racionalidad de la legislacién propuesta®™. Analizaremos a continua-
cién los dos elementos que configuran este cuadro: la inversién de la
carga probatoria y el estindar de interpretacién que debe emplear el
juez ante la articulacién por parte del Estado de una defensa de la
validez de la norma impugnada. Dado que estas categorias resultan
poco habituales para la practica jurisprudencial y de la doctrina ar-
gentina y de otros paises de América Latina, creemos que resulta 1til
tratar brevemente la cuestién.

En cuanto a la doctrina de la inversion de fa carga de la prueba,
su aplicacién al anélisis de razonabilidad de las leyes no ha sido, por
ejemplo, ajena a la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados

estatal para lograr esas metas no es revisable judicialmente en cuanto decisién politica;
dado que ésta necesariamente debe instrumentarse mediante normas juridicas, cabe la
valoracién judicial de la razonabilidad de los medios empleados. Esto no es otra cosa
que constatar la validez del instrumento juridico empleado para la consecucién de lo que
se considera un bien social en un momento dado. Este medio serd admisible si no suprime
ni hiere sustancialmente otros bienes amparados por la misma estructura constitucional,

55. Por ejemplo, en el caso Soengas, Héctor R. y otros ¢. Ferrocarriles Argentinos,
del 7 de agosto de 1990, se estableci6 que el articulo 1 de la ley 21.476 tuvo por objeto
mantener la vigencia de los convenios colectivos de trabajo con limitaciones, a fin de
no variar la situacién laboral existente y preservar la estabilidad en las relaciones co-
lectivas de trabajo, en un momento en que la coyuntura ebligaba a ser excesivamente
cauteloso en todo lo que podfa incidir en la economia del pais. Vigente la ley 21.307
¥ en ese contexto, la limitacion de cldusulas convencionales de aumentos antomaticos
ligados a otros factores de la economia parece ajustarse a la doctrina de que en situa-
ciones de emergencia social o econdmica, [a facultad de regular los derechos persona-
les (art. 14 Constitucién argentina) puede ser mis enérgicamente e]erada que en los
periodos de sosiego y normalidad.

56. Cf, en general, D, Liebenberg, «Socio-economic Rightss, en M. Chaskalson 3
al. {eds.), Constrtut:onal Law of South Africa, Ciudad del Cabo, 1998, cap. 41, pp. 50-51.
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Unidos®; que, como veremos, desarrolls la nocién en el marco del
cuestionamiento de normas tachadas de discriminatorias, es decir,
que sugieran prejuicio contra minorias raciales o de otro tipo: En el
marco del derecho antidiscriminatorio, desde el punto de vista proce-
sal, corresponde al demandante demostrar la existencia de una discri-
minacién normativa a partir del empleo de una de las denominadas
categorias sospechadas®. La preocupacién central que ha justificado
la elaboracién de esta nocidn es la de erradicar aquella accion guber-
namental «tefiida de prejuicio contra minorias discretas e insulares»:
el tipo de prejuicio «que tiende a afectar la operacién de aquellos
procesos politicos en los que habitualmente confiamos para la pro-
teccién de las minorias»®. Acreditado por el demandante el empleo
en una norma jurfdica de una categorfa sospechada como criterio
para efectuar una distincién legal, la carga de la prueba se invierte y
corresponde al Estado la justificacién de la medida.

Como principio, entonces, cuando se crea una distincién en fun—
cién de alguno de los factores enumerados en normas que establecen
una prohibicién expresa de discriminacién, se trate de previsiones
constitucionales o de tratados internacionales de derechos humanos,
existe una presuncién de ilegitimidad de la norma o medida diferen-
ciadora. Esta presuncién ha sido sostenida en sede internacional a
partir de una reiterada y tradicional jurisprudencia de numerosos
tribunales europeos. En tal sentido la doctrina y la jurisprudencia
constitucional italiana partié de la prohibicién especifica de discrimi-
nacién que se contiene en el propio articulo 3.1 de la Constitucién
italiana, entendida como elenco de calificaciones subjetivas vedadas
como elementos de distincién o diferenciacion (sexo, raza, lengua,
religion). Como la propia Constitucién contiene mandatos especifi-
cos que proscriben tener en cuenta estas distinciones, la jurispruden-
cia concluyé que la prohibicién especifica de operar distinciones so-
bre la base de estos datos, si bien no podia interpretarse como una

§7. Cf. J. F. Linares, Razonabilidad de las leyes, Git., p, 213,

58. CL L. Tribe, American Constitutional Law, Nueva York, 21988, pp. 1465-
1553; G. Stone, L. Seidman, C, Sunstein y M. Tushnet, Constitutional Law, Boston-
Toronto, 1986, pp. 495 ss.

59. Cf L. Tribe, American Constitutional Law, cit., p. 1465, citando la famosa
frase del juez Stone en ¢l fallo United States v. Caralene Products Co., 304 U. S. 144,
152-153 n. 4 (1938). Como se¢ sabe, la Corte Suprema estadounidense ha considerado
categorias sospechadas —aunque con distinto énfasis— la utilizacién de la raza y dela
etnia, la condicién de extranjero, la condicién de hijo extramatrimonial y el génera.
Cf. G. Stone, L. Seidman, C, Sunstein y M. Tushnet, Constitutional Law, cit., pp
528-689.
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obsticulo absoluto de trato, actuaba como una presuncién de irracio-

nalidad de ciertas proh1b1c1ones

El Tribunal Constitucional espaiiol ha sxdo consciente de que en
su lectura unitaria del articulo 14 de la Constitucién espafiola, no
podia llevar a sus tiltimas consecuencias la equiparacién tedrica entre
igualdad generlca y la prohibicién de discriminaciones concretas. A la
hora de enjuiciar la razonabilidad del factor diferenciador no ha po-
dido prescindir de que ese factor sea precisamente uno de los expre-
samente incluidos en el elenco del articulo 14 de la Constitucién. Asi,
se dice que en el articulo 14 de la Constitucién espafiola existe una
«interdiccién de tener en cuenta como criterios de diferenciacion
aquellos elementos (nacimiento, raza, sexo, condicién social) que el
precepto expresamente menciona»*, y ello, por lo menos, implica
que, si se emplean esos factores como criterios de diferenciacion de
trato, esa diferenciacién sea especialmente «sospechosa» de inconsti-
tucionalidad, por lo que habrd de examinarse con mayor_ngor su
razonabilidad. Esta exigencia de una justificacién mds estricta, este
mayor rigor en el tratamiento de la desigualdad derivada de algunas
de las diferenciaciones contenidas en el articulo 14, es constante en
las decisiones del Tribunal Constitucional espaiiol, traduciéndose 16
gicamente en un «endurecimiento» del control de constitucionalidad.
Asi, la alegacién de que el factor diferenciador ha sido uno de los
mencionados en el articulo 14 alivia al recurrente la carga de demos-
trar la «relevancia» constitucional de la desigualdad®. Otra conse-
cuencia de que el factor diferencial esté expresamente prohibido afec-
ta en el derecho espafiol a la carga de la prueba, cuya inversién opera
en los casos de desigualdad de trato. Tal carga se torna alin mds
rigurosa en aquellos otros casos en que el factor diferencial es preci-
samente uno de los tipicos que el articulo 14 enumera® o

En el plano internacional, en relacién con la alegacmn —destina-

da a justificar una diferencia de trato— de factores de diferenciacién
expresamente vedados, el TEDH se pronunci6 en el caso de Irlanda
v. Reino Unido, sentencia del 18 de enero de 1978, en el que se
analizaba el cardcter discriminatorio de diferencias en el trato de

60. Cf. A. Barbero, Maruale di Diritto Pubblico, Bolonia, 1984, p, 308.. - =

61. Ver sentencia del S. Tribunal Constituzcional espafiol 83/1984, del 24 de julio
(BOE del 14 de agosto de 1984), FJ 5.

62. Ver sentencia del STC 59/1982, del 28 de julio (BOE del 18 de agosto dc
1982), FJ 3; sentencia 3471984, del 9 de marzo (BOE del 3 de abril de 1984), F] 2;
sentencia 63/1984, del 21 de mayo (BOE del 19 de junio de 1984), FJ 4. .

63. Ver sentencia STC 8§1/1982, del 21 de diciembre (BOE del 15 de enero de
1983), F] 2.
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prisioneros del IRA y los terroristas «leales» protestantes. En dicho

fallo, aunque la mayoria rechazé la existencia de discriminacién, el

juez Matscher afirmé que si existe discriminacién cuando no existan

motivos objetivos y razonables que justifiquen diferencia de trato,

con mayor razén puede hablarse de discriminacién cuando el distinto

trato se explica por algunos de los criterios vedados que se enuncian
en el articulo 14 del Convenio Europeo.

En el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali del TEDH sentencia
del 25 de mayo de 1985, se planteé en forma directa una dlscrlmma-
cién por razén de raza, nacimiento y sexo en la legislacién de inmi-
gracién britdnica, que concedia derechos de entrada a las mujeres de
inmigrantes hombres, negados a los maridos de las mujeres inmigran-
tes. Estas medidas afectaban especialmente a inmigrantes de proce-
dencia india. El Tribunal sostuvo que «se puede destacar que la pro-
gresién hacia la igualdad de los sexos constituye hoy un objetivo
importante de los Estados miembros del Consejo de Europas, Y de
ello extrae que «s6lo razones musy fuertes podrian ilevar a estimar
compatible con el Convenio una distincién fundada en el sexo». -

Trasladando el esquema al anilisis de regresividad, el demandan-
te corre entonces con la carga de demostrar inicialmente el caracter
regresivo de la norma, acreditando que el grado de proteccién ofre-
cido por la nueva norma constituye un retroceso con respecto al
existente con la norma anterior. Probado esto, la norma se presume
invalida®, y corresponde al Estado la carga de acreditar que, pese a
ser regresiva, la norma es justificable®s,

64, Cf.OGn.” 13 («El derechoala educac:on») «La admisién de medidas regre-
sivas adoptadas en relacién con el derecho a la educacién, y otros derechos enunciados
en el Pacto, es objeto de grandes prevenciones» (punto 45); OG n.” 14 («El derecho al
disfrute de] mds alto nivel posible de salud»): «(A)] igual que en el caso de los demids
derechos enunciados en el Pacto, existe una fuerte presuncién de que no son permisi-
bles las medidas regresivas adoptadas en relacién con el derecho a la salud» (punto 32).

65. Cf. 0Gn.° 13 {«El derecho a la educacién»): «(8)i deliberadamente adopta algia-
na medida regresiva, el Estado parte tiene la obligacién de demostrar que fue implantada
tras la consideracién mds cuidadosa de todas las alternativas y que se justifica plena-
mente en relacién con la totalidad de los derechos previstos'en ¢l Pacto v en el contex:
to del aprovechamiento pleno del méximo de los recursos de que se disponga el Estado
parte» {punto 43); OG n.? 14 («El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de
salud»): «(8)i se adoptan cualesquiera medidas deliberadamente regrestvas cotrespon-
de al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el examen més exhaustivo de todas
las alternativas posibles y que esas medidas estén debidamente justificadas por referencia a
la totalidad de los derechos enunciados en el Pacto en refacién con la plena utilizacién de
los recursos méximos disponibles del Estado partes (punto 32}, En sentido similar, la
demostracién de que las limitaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturalcs
tiene «el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad demiocri-
tica» (art. 4 PIDESC) estd a cargo del Estado (Principios de Limburgo, principio 54).
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En cuanto al estdndar de juicio, manteniendo congruencia con la

presuncién de invalidez que pende sobre toda norma regresiva, laju- -

risprudencia estadounidense ha desarrollado el criterio denominado
escrutinio estricto (strict scrutiny): la carga de demostraci6n de la ad-
ministracién es alta, y en caso de duda, el juez deber inclinarse por la
inconstitucionalidad. El estandar es aplicable ante las ya comentadas
categorias sospechadas en caso de discriminacion, y en general ante la
revisién judicial de restricciones a un derecho fundamental: correspon-
de al Estado la demostracién estricta de la necesidad y racionalidad de
la distincién, la existencia de un «interés imperioso» (compelling inter-
est) que justifique la medida adoptada. En estos casos, no basta con que
el Bstado demuestre s6lo la legitimidad del fin y la mera racionalidad
de la medida: debe justificar su imperiosa necesidad. De acuerdo con
Tribe, una de las aplicaciones de este criterio consiste enla anulacién
de normas juridicas, sea por la insuficiente relacién medio-fin, sea por
la debilidad del interés que pretenden satisfacer. Bajo esta luz, alega-
ciones tales como el interés estatal en la eficiencia, conveniencia 0 c?E
ahorro, por su generalidad, serfan insuficientes para justificar la medi-
da impugnada®, La Corte Suprema estadounidense ha aplicado lare-
gla del escrutinio estricto, por ejemplo, en casos de imposic.ic’m de re-
quisitos de residencia para el ejercicio del derecho a divorcmrsef? 0a
1a obtenci6n de ayuda social®, el establecimiento de requisitos discri-
minatorios para ejercer derechos tales como los de votar®, acceder a
la justicia™, casarse™, etcétera. :

Estas nociones tampoco son ajenas a la tradicién continental eu-
ropea. Como hemos comentado, al enfrentarse al control de normas
que sostienen distinciones sobre categorfas «sospechadas», el Tribunal
Constitucional espafiol ha sostenido que el empleo de esos factores
como criterios de diferenciacién de trato es especialmente «sospecho-
so» de inconstitucionalidad, por lo que corresponde un «endureci-
miento» del control de constitucionalidad.

Comentando el ya referido caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali
del TEDH, Alonso Garcia sefiala que el Tribunal se mueve en la linea
de la sustitucién del criterio interpretativo de mera racionalidad (ra-
tional scrutiny) por «unos mucho més tajantes (strict scrutiny) en el

66. Cf. L. Tribe, American Constitutional Law, cit., p. 1,453,

67. Asi, Sosna v. lowa, 419 U.S. 393 (1975).

68. Dor ejemplo, Shapire v. Thompson, 394 11.5. 618 (1969).

69. Tor cjemplo, Harper v. Virginia State Board of Elections, 383 11.5. 663 (1966);
Kramer v. Union Free School District No. 15, 395 U.S. 621 (1969).

70. Por ejemplo, Reynolds v. Sims, 377 U.S. 333 (1964).

71. Por ejemplo, Loving v. Virginia, 388 US, 1 (1267}
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que el fin de la norma debe ser superior al valor constitucional que la
igualdad de raza, sexo, y otros factores de discriminacién expresa-
mente prohibidos suponen»™. Similar es [a estrategia interpretativa
del TEDH al considerar la restriccién de un derecho establecido en la
Convencién Europea de Derechos Humanos. En el caso The Sunday
Times v. Reino Unido”™, el TEDH debié interpretar la cliusula del
articulo 10.2 de la Convencion Europea™, que autoriza al Estado a
someter el ejercicio de la libertad de expresién «a ciertas formalida-
des, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, parala
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad piiblica, 1a
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud
o de la moral, la proteccidn de la reputacién o de los derechos ajenos,
para impedir [a divulgacién de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial». El
TEDH concluyé que «necesarias», sin ser sinénimo de «indispensa-
bles», implica la existencia de una «necesidad social imperiosa» y que
para que una restriccién sea «necesaria» no es suficiente demostrar
que sea «itils, «razonable» u «oportunas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizadoun
esquema de argumentacién similar en la Opinién Consultiva n.® 5,
«La colegiacién obligatoria de los periodistas»™. La Corte también
debis interpretar el alcance de las posibilidades de restriccién de la
libertad de expresidn, de acuerdo con el articulo 13 de Ia Convencién

72, Cf. M. Alonso Garcia, La Interpretacion de la Constitucién, Madrid, 1984,
p. 388. )

73. TEDH, The Sunday Times v. Reino Unido, decisién del 26 de abril de 1978,
Series A n.° 30, § 39, pp. 35-36.

74. El articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos humanos establece que:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho compren-
de la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas
sin que pueda haber injerencia de autoridades piiblicas y sin consideracién de fronte-
ras, El presente articulo no impide que los Estados sometan las empresas de radiodifu-
si6én, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa.

2. El gjercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podri
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas
por la ey, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democritica, para la
seguridad nacional, la inregridad territorial o la seguridad publica, la defensa del or-
deny la prevencidn del delito, [a proteccién de la salud o de fa moral, la proteccién de
la reputacién o de los derechos ajenocs, para impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

75. Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-
5/85 del 13 de noviembre de 19835, «La colegiacién obligatoria de périodistas (arts. 13
y 29 de la Convencidn)», Serie A: Fallos y Opiniones n.° 5.
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Americana sobre Derechos Humanos-Pacto de San José de Costa
Rica?. La Corte, siguiendo las conclusiones del TEDH en el caso The
Sunday Times, sefial6 que «la “necesidad” y, pot ende, la 1egahda}d de
las restricciones a la libertad de expresién fundadas sobre el aruculp
13.2, dependera de que estén orientadas a satisfacer un imierfés pﬁbh.—.
co imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo d'ebe
escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho prqtegldo.
Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo,
que la ley cumple tn propdsito {itil w oportuno: para que sean com-
patibles con la Convenci6n las restricciones deben justificarse segin
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen clarar}nen—
te sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo
13 garantiza y no limiten mds de lo estrictamente ne«_:es'a’rio el dere-
cho proclamado en el articulo 13. Es deci.r, la restriccion debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al

logro de ese legitimo objetivo» (punto 46). o
La Corte Suprema argentina también ha empleado un criterio si-
milar en casos de discriminacion. En el caso Repetio, Inés M. c. Pro-
vincia de Buenos Aires”, la Corte debié juzgar la validez constitucio-
nal de un reglamento provincial que establecia 'el r'eguisno d'e ser
argentino nativo o naturalizado con dos afios c.ie ejercicio de: la c1udz?—
danfa para ejercerla docencia en un establecimiento de ensefianza pri-
vada. La actora, de nacionalidad estadounidense, impugno la consti-
tucionalidad de la norma, por consideratla contraria al articulo 20 de
{a Constitucién argentina, que establece que «los extranjeros gozan en
el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del cindadano;

pueden ejercer su industria, comercio y profesién...». Enun voto con-:

currente, los doctores Petracchi y Bacqué sefialaron que «ante lqs ca-
tegbricos términos del articulo 20 de la Constitucién [...] toda distin-

76. El articuto 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos esta-
biece, en su parte pertinente, lo siguiente:

«Libertad de Pensamiento y de Expresién ] .o ; _

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de'exprcslfin. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de
toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. o

2. El ejercicio del derecho previsto en ¢l inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sine a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

el respeto a los derechos o la reputacidn de los demds, o Do SRS

la proteccion de la seguridad nacional, el orden piblico o la salud o la moral
piblicas». - )

77, CSIN, caso Repetto, Inés M. ¢. Provincia de Buenos Aires, del 8 de noviembre
de 1988, en La Ley 1989-B, pp. 351 ss. :
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cién efectuada entre nacionales y extranjeros, en lo que respecta al
goce de los derechos reconocidos en la Ley Fundamental, se halla afec-
tada de una presuncién de inconstitucionalidad. Por tal razén, aquel
que sostenga la legitimidad de la citada distincién debe acreditar fa
existencia de un “interés estatal urgente” para justificar aquélla, y no
es suficiente, a tal efecto, que la medida adoptada sea “razonable”»,
Aplicando este esquema al caso de la regresividad: acreditada ésta
por parte del actor, cabe al Estado la carga de demostrar la estricta
necesidad de la medida”. Esto supone la demostracién por parte del
Estado de: ) la existencia de un interés estatal permisible; &) el cardc-
ter imperioso de la medida y ) la inexistencia de cursos de accién al-
ternativos menos restrictivos del derecho en cuestion. En este cuadro,
las posibilidades de argumentacién del Estado no son libres, ni mucho
menos. Las OG n.® 3, 13 y 14 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales fijan los términos del posible marco argumenta-
tivo del Estado: por un lado, la medida regresiva sélo se justifica si el
Estado demuestra que ha considerado cnidadosamente medidas alterna-
tivas y que existen razones de peso para preferir aquélla («el Estado Parte
tiene la obligacién de demostrar que fue implantada tras la consideracion
mids cuidadosa de todas las alternativas», OG n.° 13, punto 45; «corres-
ponde al Estado Parte demostrar que se han aplicado tras el examen mds
exhaustivo de todas las alternativas posibles», OG n.° 14, punto 32).
Por otro lado, el Comité también establece las condiciones y con-
tenido de la posible justificacién: la medida «deberd ser justificada ple-
namente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo de los
recursos de gue se dispone» (OG n® 3, punto 9; OG n° 13, punto 45;
OG n® 14, punto 32). Esto significa que el Estado sélo puede justificar
laregresividad de una medida demostrando: a) que la legislacién que
propone, pese a implicar retrocesos en algin derecho, implica un avan-

78. Cf. OG 1.° 3: «<Ademds, todas las medidas de carédcter deliberadamente regre-
sivo [...] requerirdn la consideracidn mis enidadosa» {punto 9); OG n.° 13 («El dere-
cho a la educaciéns): «(S)i deliberadamente adopta alguna medida regresiva, el Estado
patte tiene la obligacién de demostrar que fue implantada tras la consideracion mds
cuidadosa de todas las alternativas y que sc justifica plenamente en relacién con la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamienta
pleno del maximo de los recursos de que se disponga el Estado parte» (punto 45); OG
n.° 14 («El derecho al disfrute del mids alto nivel posible de salud»): «(S)i se adoptan
cualesquicra medidas deliberadamente regresivas, corresponde al Estado parte demos-
trar que se han aplicado tras el examen mds exhaustivo de todas las alternativas posi-
bles y que esas medidas estdn debidamente justificadas por referencia a la totalidad de
los derechos enunciados en el Pacto en relacién con la plena utilizacidn de los recursos
méximos disponibles del Estado parte» (punto 32). S
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ce teniendo en cuenta la totalidad de los derechos previstos en el Pac-

to, v b) que ha empleado todos los recursos de que dispone, y que, aun
asi, necesita acudir a ella para proteger los demds derechos del Pacto.

Estas limitaciones resultan sumamente importantes, ya que el Estado
no puede utilizar argumentos generales de politica piblica, disciplina
fiscal o referirse a otros logros financieros o econémicos, sino que debe
sefialar concretamente qué otros derechos previstos en el Pacto (es de-
cir, derechos econémicos, sociales y culturales, y no cualquier otro
derecho) se vieron favorecidos por la medida. .

En la OG n.° 14, en el caso especifico del derecho a la salud, e
Comité establece otro limite a las posibilidades justificatorias del Esta-
do —aunque de los términos de su redaccién se desprende la posible
generalizacién de ese criterio a los otros derechos del Pacto—. En el
punto 43, el Comité recuerda que, en linea conlo dicho enla OG n.?
3, «los Estados Partes tienen la obligacién fundamental de asegurar
como minimo la satisfaccién de niveles esenciales de cada uno de los
derechos enunciados en el Pacto». A continuacién, en el punto 48,
sefiala que «{l)a adopcitn de cualesquiera medidas regresivas que sean
incompatibles con las obligaciones bisicas en lo referente al derecho a
la salud, a que se hace referencia en el parrafo 43 supra, constituye una

. violacién del derecho a la salud». Esto significa que, de acuerdo a la
interpretacion del Comité, el PIDESC establece una prohibicién abso-
luta de medidas regresivas que tengan como efecto el incumplimiento
de la obligacién de satisfacer niveles esenciales del derecho a la salud,
y, por extension del criterio, de cualquier otro derecho. Dicho en otros
términos, la sancién de medidas normativas que empeoren la situacidn

de goce de derechos del Pacto hasta el punto de excluir a personas del

acceso al contenido minimo esencial de esos derechos siempre constitu-
ye una violacién del Pacto, sin que pueda ser justificada por el Estado™.

Como se ha dicho, en caso de duda, habrd que estar en contra de
la validez de la norma, ya que la demostracién concreta de retroceso
en el goce de un derecho hecha por el demandante no habra sido

conmovida por el intento del Estado de probar que la medida ha

mejorado el goce de otros derechos previstos en el Pacto. En el caso
en que el Estado argumente a favor de la racionalidad de a norma, el
juez debera realizar lo que la doctrina constitucional alemana deno-
mina ponderacién de intereses, aunque en el caso la posibilidad de
ponderacién queda limitada estrictamente al campo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, excluyendo a cualquier otro.

79. El criterio es similar al pfopuestﬂ por Gécile Fabre {Social Rights under the
Constitution, cit.,, pp. 53-55). '
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En resumen, de acuerdo con nuestro criterio, la verificacién del
cardcter regresivo de una norma tiene efectos similares a la existencia
de un factor de discriminacién de los expresamente vedados: conlle-
va, de antemano, una presuncién de ilegitimidad de la medida, y
conduce a la necesidad de realizar un escrutinio estricto o un severo
control de la razonabilidad y legitimidad de la medida y del propési-
to de la norma, quedando a cargo del Estado la prueba de su justifi-
cabilidad. En caso de duda, habra de estarse contra la validez de la
norma regresiva. Tampoco resulta este criterio ajeno a la tradicién
jurfdica de los tribunales argentinos. La Corte Suprema argentina ha
decidido que, en materia de derechos sociales, rige la regla herme-
néutica in dubio pro justitia socialis, a la que asigna raigambre cons-
titucional. En el fallo Ber¢aitz, Miguel Angel s/jubilacién, del 13 de
septiembre de 1974, la Corte considerd que:

[...] tiene categorfa constitucional el signiente principio de herme-
néutica juridica: in dubio pro justitia socialis. Las leyes, pues, deben
ser interpretadas a favor de quienes al serles aplicadas con este sen-
tido consiguen o tienden a alcanzar el «<bienestar», esto es, las condi-
ciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana
desarrolfarse conforme a su excelsa dignidad. [...] [Esta Corte} ha
afirmado, «enfiticamente, que las leyes de materia previsional deben
interpretarse conforme a !a finalidad que con elfas se persigue, lo que
impide fundamentar una interpretacion restrictiva» {Fallos: 263:400;
265:256; 267:196; 279:389). No sdlo, pues, la interpretacién ana-
légica restrictiva de un derecho social —en el caso, previsional—
contraria a la uniforme jurisprudencia de esta Corte, concordante
con la doctrina universal {el «principio de favorabilidad», Géinstig-
keitprinzip, que formularon los autores alemanes a partir de la Cons-
titucién de Weimar...), sino que también se contrapone a la herme-
néutica de las leyes que surge —segin lo mostramos— del «objetivo
preeminente» de «promover el bienestar gencral» que la Constitu-
cién se propone obtener para todos los habitantes del suelo argentino.

Como puede verse, ambos principios de interpretacién siguen
una orientacién conceptual similar: favorecen la vigencia de la norma
de derecho social de mayor alcance. En el caso del principio in dubio
pro iustitia socialis, prima la interpretacién normativa que mayor
extension dé al derecho social en cuestion. En el caso de la prohibi-
cién de regresividad, se somete a escrutinio estricto a la norma pos-
terior que pretende limitar la extensién del derecho.

4) Criterios para determinar la regresividad

Conforme a la posicién que sustentamos en este trabajo en relacion
con la prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales, el
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impugnante de una norma podria trasladar la carga de demostrar su
razonabilidad, si logra acreditar prima facie que dicha norma es regre-
siva. Ahora bien, {cudndo puede afirmarse que una norma que regla-
menta o implementa un derecho social es regresiva respecto de otra?
Lo serd en principio, partiendo de la definicién del articulo 2 dei PI-
DESC, cuando el grado de efectividad del derecho social reglamenta-
do por la norma impugnada resulte menor al que habfa alcanzado en
el derecho interno antes de la sancién de esa norma. Esto es, cuandv? la
norma impugnada limite, restrinja o reduzca la extensién o el sentido
de un derecho social; 0 le imponga a su ejercicio condiciones que con
anterioridad no debian sortearse. En definitiva el juicio que el impug-
nante de la norma deberd proponer es de tipo comparativo, dgbiendo
poner en evidencia de modo concreto y categérico que la norma impug-
nada esmenos favorable para el titular del derecho que la sus'tltulc}a“”.
En cuanto a las reglas o pardmetros para realizar tal compatacn?n,
consideramos que seria acertado recurrir por analogia a los criterios
utilizados en el derecho laboral para discernir la articulacién entre
normas, partiendo de la primacia del régimen o normamads favqmble
para el trabajador. La apelacién a tales procedimientos, de arraigada
tradicion en el 4mbito del derecho social, operari solamente como'
método posible de comparacidn entre las normas, sin ignorar las cla-
ras diferencias entre una y otra situacién y la distinta finalidad que se
persigue. En el caso del derecho laboral los criterios de comparacifin
determinan un orden de prelacion de las normas. En nuestro caso s.ol::)
permitirdn acreditar prima facie que el Estado ha violado lg prohibi-
cién de regresividad en la tutela juridica de un derecho social, tr.asIa—
dandosele la carga de demostrar la razonabilidad de la norma bajo un
estindar de escrutinio estricto. Cuando se trata de resolver conflictos
entre cuerpos normativos diversos, sobre la base del principio de la
norma o el régimen més favorable al trabajador, la doctrina iuslabora-
lista distingue dos criterios basicos: el de la acumulaciény el-del con-
globamiento. El criterio de la acumulacién implica la aplicacién de lo
dispuesto en las normas comparadas sumando todo o que hay en E':HEIS
que resulte mas favorable al trabajador. El método del conglobamlen—
to, que tiene en cuenta el cardcter unitario de cada norma o régm}en,
hace la comparacién en conjunto, y excluye la posibilidad de apln?ar_
simultineamente una disposicién de un régimen y la de otro prescin-
diendo del respectivo cardcter unitario, por lo que tras la comparacion;
se aplica sélo la norma o el régimen que en su totalidad resulta mas
favorable. Un método intermedio es el denominado «conglobamiento

80, Cf. Principios de Maastricht, principio 14 a), d}, e}, Dy gl = -
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por instituciones», en el cual se toma como unidad de comparacién el
conjunto de normas «relacionadas con cada una de las instituciones del
derecho del trabajo», aplicindose la norma que regula de modo mds
favorable cada una de las instituciones comparadas?!, :
Para decidir cudl podria ser el criterio aplicable, es necesario
tener en cuenta algunas consideraciones practicas. El método del
«conglobamiento» tiene a su favor la consideracion completa del sis-
tema establecido por la norma: este punto es especialmente relevan-
te, dado que en materia de reglamentacién de derechos sociales, por
regla general, nos enfrentamos a regimenes complejos, que requieren
una evaluacién en conjunto. Sin embargo, en su contra juega el hecho
de que la declaracion de inconstitucionalidad tiene caracter restricti-
v0, y opera como #ltima ratio del control judicial de Ia actividad de
los otros poderes. Este principio impone circunscribir la declaracién
de inconstitucionalidad a los aspectos particularmente impugnados,
sin perjuicio de la validez del resto de la norma. El método de la
«acumulacién» tiene las virtudes y los defectos inversos: se ajusta mas
ticilmente a la filosoffa del caricter restrictivo del control de consti-
tucionalidad, pero es poco respetuoso de la unidad sistemética de un
cuerpo normativo, permitiendo la comparacién de normas aisladas,
alejadas del contexto sistemdtico en el que se insertan. A la luz de
estos argumentos, el andlisis por instituciones parece ser el que brin-
da la solucién mas adecuada para determinar cuindo una norma es
regresiva, ya que permite equilibrar ambos intereses: circunscribe el
anilisis de regresividad al contenido concreto de las normas que re-
gulan una determinada institucién de modo menos favorable parael
titular del derecho, manteniendo incéhime el resto de la norma, y
permite el andlisis de una institucién completa, respetando la necesi-
dad de anilisis sistemético en mayor medida que el método de la
acumulacién,

5) Alcance de la aplicacién de la prohibicién de regresividad

(A qué derechos se aplica Ia obligacién de no regresividad? En la
Argentina, dada la incorporacién del principio de progresividad a
partir de la adopcién del PIDESC, y su elevacidn a principio de

81. Este dltimao criterio, elaborado por 1a jurisprudencia italiana, fue ef adoptado
para regular la relacién entre el convenio colectivo de trabajo y 1a ley, por ¢l articulo
6 delaley 14.250 y es ¢l que adopta el articulo 9 de Ia Ley de Contrato de Trabajo. Ver
J. Lépez, N. Centeno y J. C. Fernindez Madrid, Ley de Contrato de Trabajo Comen-
tada 1, Buenos Aires, 1987, p. 36, Ver ademds, A. Goldin, «Concurrencia, articulacién
¥ sucesion de normas en el derecho del trabajon, en D.T. 1986-B, pp. 934 ss.
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jerarquia constitucional desde la reforma cpnstitucionai de 11994, m:la .
de las preguntas que cabe plantear estd vinculada con el alcance de

esta obligacién. La obligacién ées aplicable s6lo a los derechos previs-

tos por el PIDESC? ¢Se extiende también a los c_lf:ref:hoslf:c01"110n'ucc:0c')rfi
sociales y culturales previstos en el texto constitucional, y a los ;
tenidos en otros tratados internacionales de jerarquia constituciona ;
La pregunta no es ociosa, ni de naturaleza exclusivamente t(;:?rxc;é Sia
que la parte dogmética y la de nuevos derecho's y g::lran 1;113 2
Constitucién argentina suma una importante‘s'eme de derechos fPI,
némicos, sociales y culturales a la enumeracién prevista por ¢ I
DESC*, Asi, por ejemplo, el articulo 14 bfs de l‘a Cons’ti’tucul)g argeho
tina consagra el derecho a un salario minimo vital mévil, e elrfc:ifa ©
a la participacién en las ganancias‘ de 1a'\§ empresas, con 1c:ontr;) dela
produccién y colaboracién en la direccién, el den?(fho adalpro el i
contra el despido arbitrario, el derecho ala estal?111dad el emple do
piiblico, las garantfas de los representantes gremiales, el c‘a\rlac;)elr‘ mtz_
gral e irrenunciable de la seguridad social, el seguro social 0 1§a .

rio, las jubilaciones y pensiones mc’)vi-lfas, la defensa del blelcli cllc(;nzrdn;;
lia y la compensaci6n econémica familiar, que no aparecen de

con ese grado de especificidad en los tratados internacionales de .

jerarquia constitucional. Del mismo modo, el texto del PIDESiSSnSoi
recoge los derechos ambientales, m_los de co'nsurmdor:s y us33r199,4.
previstos en la Constitucién argentina a partir d?}la reforma de :
De acuerdo con nuestro criterio, la obligacién no solo alcanza a
los derechos previstos por el PIDESC, s‘ino a tado otro dere;ho eco:
némico, social y cultural de rango 90nst1tuc1onal. Vanals.sor;1 as rfizg_
nes que abonan esta opini6n: en primer lugar, cl denor(;nga G prilrse
pio pro homine, que determina que, en caso fle duda‘,:1 € eh escc;gente
la interpretaci6n que otorgue mayor extension a los derechos, fr
a aquella que brinde mayores prerrogativas al Esta.dgs. - Consti.
En segundo término, el carcter complem?ntgr:o que la Co \
tucién otorga a los tratados de jerarquia constitucional con respecto a

su parte dogmaitica. Esta complementariedad supone, como primer

82. La pregunta es igualmente pertinente para aque!las lconsnnllcwnes Céue T:::::--
cian derechos sociales y, ademds, asignan jerarquia const.ztumona} alos trataiét:]s Inger
nacionales de derechos humanos, y para aquellas que sujctanvla mter?rctz;c o do los
derechos establecidos en la constitucion a la de los tratados internacicnales .
chos humanos, ) o

83. Cf. Constitucién argentina, art. 75 inc. 22: «[los trat:ados enumeéados] tée{;]ri;l
jerarqufa constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte € estaor -
titucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias p .
reconocidos».
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corolario, no contradiccién®. En un primer sentido, los derechos pre-
vistos en [a primera parte de la Constitucién o de un pacto no pueden
ser interpretados en el sentido de limitar, restringir o derogar los dere-
chos establecidos por la restante fuente. Pero es posible avanzar atin
mis, afirmando que el sentido de la doble proteccidn, interna e inter-
nacional, especialmente en el caso del tipo de derechos recogidos tan-
to por la parte dogmitica como por los tratados internacionales, su-
pone una mutua correlacién de los derechos y principios de distinta
fuente. La suma de los derechos establecidos en [a parte dogmdtica de
la Constitucién y de los establecidos en los tratados de derechos hu-
manos debe interpretarse como totalidad: alli donde el estandar del
derecho interno suponga un grado de proteccion mayor, ello eleva el
rigor de las obligaciones del Estado; inversamente, cuando el estandar
internacional sea mds exigente, ésta serd la medida de la obligacién
estatal. La determinacién de las obligaciones del Estado surgird enton-
ces de una comparacién de los estdndares interno e internacional ante
cada derecho. Vistas asf las cosas, resulta coherente que una exigencia
tal como la prohibicién de regresividad resulte aplicable a todo el conjun-
to de derechos sociales, tanto de fuente interna como internacional.
Por altimo, y en la misma linea argumentativa, la propia Cons-
titucién puede entenderse como una reglamentacioén interna del PI-
DESC. Los derechos sociales enumerados, incorporados a la Consti-
tucién, pueden ser considerados una primera reglamentacién genérica
de los derechos contenidos en el PIDESC. En algunos casos, la rela-
cién parece evidente: por ejemplo, la «defensa del bien de familia» y
«la compensacién econémica familiar» (art. 14 bis, Constitucién ar-
gentina) son especificaciones de la obligacién de conceder a la familia
«la mas amplia proteccién v asistencia posible» (art. 10.1 PIDESC).
Lo mismo sucede con los derechos laborales, o con el derecho a la
seguridad social: el mayor detalle del texto constitucional constituye
un primer paso de mejora progresiva. En otros casos, la relacién
puede ser mis mediata, pero es igualmente plausible: por ejemplo, el
derecho a un «medio ambiente sano, equilibrado, apto para el desa-
rrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futu-

84. Come se dijo, 2 Constitucién afirma que los tratados «no derogan articulo
algune de la primera parte de la Constitucién» {art. 72 inc. 22). Por su parte, ¢l
PIDESC establece en su articulo 5.2 que «(n)o podrd admitirse restriccién o menosca-
bo de ninguno de los derechas humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un
pals en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el
presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grados,
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ras» (art. 41, Constitucién argentina) especifica el derechol c.le toda
persona «a un nivel de vida adecuado para si y para su familia... y zit _
una mejora continua de las condiciones de existencia» (art: 11, 1
PIDESC) en relacién con el medio ambiente. En el mismo sentido, e
derecho de los consumidores y usuarios, en la relacién de consumo,
«a la proteccién de su salud [y] seguridad» (art. 4?7, Constituciéon
argentina) especifica, en el caso concreto de las rfflacmnef; de coq]s;—
mo, el derecho detoda persona «al disfrute del mds alto nivel posible
de salud fisica y mental» (art. 12.1 PIDESC). De 1:'110(10 que, como
medida adoptada internamente para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos reconocidos en el PIDESC (art. .2.1
PIDESC), la enumeracion de derechos so_ciaies hecha_por la Cons;x‘tbu.-
cién v su posterior reglamentacién también queda sujeta a la prohibi-
ci6n de regresividad. _

Esta interpretacién coincide con la efectuadft por l(’:l Corte Supre-
ma argentina en autos Chocobar, Sixto C. c/Caim Naczonal de Prezsz
sién para el Personal del Estado vy Servicios Priblicos, de}l 27 de di-
ciembre de 1996%. En efecto, tanto el voto de 'ia mayoria, como el
del doctor Boggiano, juzgan aplicables los criterios establecidos en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, la CADH y e_! PIDESC
al derecho a las jubilaciones y pensiones méviles, establecido por el

articulo 14 bis de la Constitucién y no recogido en esa medida por

los tratados internacionales, ya que en éstos se reconoce umcamenge
el derecho a la seguridad social pero no se estabﬁiece la nota de |

: ) s ‘
movilidad de las prestaciones de seguridad social®.

85, Ver La Ley T. 1997-B, p. 247.

86. C.S.]. N., «Chocobar, Sixto C, ¢/Caja Nacional de Previsién pata ¢] Perso-

nal def Estado y Servicios Piblicoss, del 27 de diciembre fie 19.96, voto de la mayoria,f
formada por los doctores Nazareno y Moliné O “Connor, considerandos 11 y 12, vota
concurrente del doctor Boggiano, considerando 11.
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. Capitulo. 3

ESTRATEGIAS DE EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

El objeto de este capitulo es presentar diferentes estrategias a través
de las cuales pueden exigirse judicialmente derechos econémicos,
sociales y culturales. Como hemos dicho, entre los denominados de-
rechos «civiles y politicos» y los derechos «econémicos, sociales y
culturales» existe un continuum estructural, de modo que las supues-
tas diferencias entre ambos no constituyen mas que diferencias de
grado o, a lo sumo, diferencias que radican en el peso simbdlico de
algunas obligaciones del Estado (en especial, las obligaciones de ha-
cer) cuando se trata de describir los rasgos caracteristicos de un dere-
cho. Todo derecho —llameselo civil, politico, econémico, social o
cultural— supone un complejo de obligaciones positivas y negativas
del Estado, y por ende, es falso que exista alguna caracterfstica inhe-
rente a los derechos econémicos, sociales y culturales que los torne
insusceptibles de recibir tutela judicial. Para que la propuesta que
formulamos resulte plausible, sin embargo, es necesario que nos ha-
gamos cargo explicitamente de algunos obstaculos tradicionales que
ha enfrentado histéricamente la exigibilidad judicial de estos dere-
chos. Muchos de estos obsticulos son simplemente coyunturales, o
bien estin ligados a rasgos que comparten los llamados derechos
civiles y politicos. Aun considerando estos obsticulos, nuestro interés
s¢ centra aqui en proponer una tipologfa de las posibilidades de exi-
gibilidad judicial que ofrecen los derechos econdémicos, sociales y
culturales, ilustrando diversas estrategias de exigibilidad a partir de
ejemplos concretos extraidos de la experiencia jurisprudencial nacio-
nal e internacional, '

El papel de la judicatura como garantia de la vigencia de_'l'os
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derechos humanos en general, y de los derechos f?conémicos, scl)mahfs
y culturales en particular, es una cuestién atin abierta al deba:ce . Mis
all4 de la funcién que la Constitucion y el Derecho Internaqonal de
los Derechos Humanos le asignan a Ja Justicia, lo que nos interesa
discutir es cémo deberian actuar los jueces cotidianamente, a partir
de aquel mandato normativo, para que los .d’erecl’zos. sociales puedan
gozar de algin grado estimable de realizacién prictica.
Ciertamente el Poder Judicial, por sus caracteristicas institucio-
nales y por el lugar que ocupaenla distribucién de func'iones dentro
del Estado, no estd llamado a ser el principal protagonista a la hora
de hacer efectivos de los derechos econémicos, sociales y culturales,

tarea que corresponde primariamente a los denominados poderes °

. : 5
politicos. Sin embargo, si resuita provocado adecuadamente?, puede

ser un poderoso instrumento de formacién y al mismo tiempo de -

desarticulacién de algunas politicas piiblicas en el area sacial, con
impacto directo en la vigencia de aquellos derf':chos. :

Sin perder de vista los posibles obstculos, intentaremos exponer
en este capitulo algunas vias que ya han sido explorg}das con éxito
para exigir a los tribunales el cumplimiento de su func10_n de garantia
de los derechos econémicos, sociales y culturales. Analizaremos por
ejemplo cémo se ha logrado que los jueces obliguen al Estado a

suministrar medicamentos a todos los portadores de HIV-SIDA del .

pais; a fabricar una vacuna y proveetlaa todos los habitantes ?fecta-
dos por una enfermedad endémica; a crear centros de atencion ma-
terno infantil para un grupo social discriminado; a proveer agua
potable a toda una comunidad indigena; a extendglla cobertura de
un beneficio educativo o asistencial a un grupo originariamente ex-
cluido; a reintegrar a una escuela secundaria privada a alumnos que
sufrieron una expulsién injustificada, entre otros casos relevantes.
Un breve comentario metodolégico previo puede aclarar Iqs cri-
terios de seleccién que hemos empleado: no se trata dr_: mencionar
casos en los que simplemente se invoquen derechos soplaies —tarea
que resultaria inagotable, y ademas poco fractifera—, sinQ de 11ustra.r
a través de casos jurisprudenciales las distintas estrategias que SUgeri-
mos. Por lo dicho, el sentido de citar casos de procedencms': diversas
no es el de sefialar interpretaciones distintas sobre el conte;mdo de las
obligaciones del Estado en relacién con los derechos sociales —esto

1. Cf. P. Andrés Thafiez, «Garantfa Judicial de los Derechos Humanos»: Revista

Claves 90 (19929). . . ) o
2. Cf.]. R. L. Lopes, «Direito subjetivo ¢ direiros sociais: o d;!cm.a cllo ]udlclla.rao
no Estado Social de direitos, en J. E. Faria (ed.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e

Justica, cit., p. 136.
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requeriria un trabajo mucho mds ordenado, y la referencia concreta a
los distintos regimenes juridicos que sean objeto de interpretacién—.
Por el contrario, nuestra intencién en este capitulo es la de ejemplifi-
car con casos las estrategias sugeridas, y analizar los problemas y vias
de accién posibles ante las situaciones planteadas. En algunos supues-
tos, nos centramos en la manera en que el tribunal respectivo encara

las dificultades tedricas o pricticas de un caso; en otros, nos interesa -

ilustrar la estrategia de presentacién de los casos, mis alld de la
interpretacién concreta efectuada por el tribunal. El efecto de esta
eleccién sea, probablemente, el de la percepcidn de una cierta hetero-
doxia, porque los ejemplos presentados provienen de dmbitos juridi-
cos diversos (de tradiciones juridicas distintas, como ¢l derecho con-
tinental o el common law; de diferentes tribunales nacionales e
internacionales; del campo de los derechos humanos, del derecho
constitucional, del derecho laboral, del derecho administrativo, del
derecho civil, etc.), v se refieren ademais a derechos distintos {dere-
chos laborales, salud, vivienda, educacién, medio ambiente, derechos
del consumidor, etc.). Esta eleccién —debemos confesarlo— es abso-
lutamente deliberada: procura mostrar hilos conductores que atravie-
san realidades y problemas comunes, trascendiendo las particularida-
des locales, El argumento puede traducirse en términos de derecho
positivo: la existencia de estructuras juridicas comunes (normas in-
ternacionales de derechos humanos, tanto universales como regiona-
les) v tipologfas constitucionales con tendencias comunes, hace que.
los ejemplos de procedencias diversas resulten comparables, al menos
a efectos de inspirar estrategias que puedan ajustarse a las distintas
realidades nacionales o regionales, o
Otro tipo de criticas que se dirige habitualmente a los trabajos
donde se discute jurisprudencia es la acusacién de easuismo, Dos
breves apuntes ante esta cuestion: en el caso particular de este traba-
jo, la discusion de casos jurisprudenciales no es sino el corolario de
un marco conceptual establecido previamente, en el que se debate la
pretendida imposibilidad de exigibilidad judicial de derechos socia-
les. El objeto de este capitulo es rebatir a través de ejemplos concre-
tos esa supuesta imposibilidad, con intenciones tanto conceptuales
—demostrar la incorreccién de la tesis de la supuesta inexigibilidad
judicial de los derechos sociales— como pricticas —sedialar casos
concretos en los que, directa o indirectamente, el Poder Judicial haya
tutelado derechos sociales, y sefialar estrategias a través de las cuales
puede avanzarse en ese camino—. Y ello se debe a que —y va aqui
nuestra segunda observacién— uno de los limites a la investigacién
conceptual en el campo del derecho deberia ser al menos su plausibi-
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lidad préctica, en la medida en que su objeto de la investigacién no es

una entelequia, sino una actividad que pretende regular la conducta

humana, realizada y reproducida por operadores que hacen uso, ade-
mds, de los resultados de aquella investigacién conceptual. Conside-
rar que el tratamiento de casos judiciales es un objeto indigno de
investigacién por estar demasiado «contaminado de coyuntura» pare-
ce un despropésito en una disciplina que, mediata o inmediatamente;
pretende influir sobre tomas de decisiones, entre las cuales —entre
otros supuestos— estan incluidas las judiciales. .
Por nltimo, también es atil aclarar que, pese que a efectos prac-
ticos empleamos como sinénimos los términos «derechos econémi-
cos, sociales y culturales» y «derechos sociales»?, existen diferencias
histéricas y conceptuales entre ambos. La nocién de «derechos eco-
némicos, sociales y culturales» proviene del derecho internacional de
los derechos humanos, y constituye la denominacién que ha adopta-
do su juridificacién internacional. Debido a que esta juridificacién se
produce en el marco del derecho internacional de los derechos huma-
nos, ¢l sujeto obligado por excelencia cuando se habla de «derechos
econdémicos, sociales y culturales» es el Estado. En cambio, cuando se
habla de «derechos saciales» a secas, la referencia tanto tedrica como
normativa proviene mis bien del derecho constitucional y de las
distintas ramas del derecho nacional reguladas a través de la matriz
disciplinaria del derecho social, segiin lo hemos discutido en el apén-
dice del capitulo 1. Como el marco del uso de este término es del
derecho nacional, sus condiciones de empleo son distintas a las que
rigen en el marco del derecho internacional. En el d4mbito del dere-
cho nacional, por ejemplo, es pertinente la pregunta acerca de la
eficacia de los derechos sociales entre particulares, dado que en ese
ambito las normas no sélo obligan al Estado, sino también a los
particulares. Ramas del derecho nacional que constituyen expresio-
nes de la matriz disciplinaria del derecho social, tales como el dere-
cho del trabajo o el derecho del consumo, se aplican fundamental-
mente a las relaciones entre particulares —aunque también pueda
decirse que la mediacién estatal asuma en ellas formas distintas a
aquellas caracteristicas del modelo del derecho privado clasico—. Y
ain mas: muchas de las ramas del derecho generadas a partir de la
matriz disciplinaria del derecho social, como el derecho del consu-

mo, atin no han sido objeto de codificacién del derecho internacional

de los derechos humanos. La nocién de «derechos sociales», origina-

3. Salvo en aguellos casos en los que nos referimos exclusivamente a los «dere-

chos culturales».
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ria del 4mbito nacional, contiene la regulacién de ambitos de la vida
social aln ajenos al campo internacional de los «derechos econémi-
cos, sociales y culturales», .
Estas diferencias, sin embargo, no deben levar a perder de vista
las evidentes similitudes. En fa mayor parte de los casos, se trata de
los mismos derechos, aunque juridificados de acuerdo a las particula-
ridades de la respectiva esfera —nacional o internacional—. Como
hemos visto, las obligaciones que los derechos sociales imponen a
particulares en el plano nacional se traducen, en ¢l plano internacio-
nal, en obligaciones estatales de proteccion. Tampoco es sorprenden-
te encontrar un catilogo ampliado de derechos sociales en el 4mbito
nacional: el consenso requerido para codificar derechos internacio-
nalmente —en especial a través de tratados— supone casi siempre un
cierto retraso del derecho internacional de los derechos humanos.
Por ejemplo, sélo de modo tibio comienzan a asomar derechos am-
bientales en tratados de derechos humanos?, mientras que las men-
ciones del derecho constitucional a esos derechos son mucho mias
frecuentes®. El tratamiento conjunto de casos referidos a las dos cate-
gorfas responde ademds al hecho de que las excusas y obstaculos para
postergar su exigibilidad son en su mayor parte comunes, y por ende
las estrategias para superarlas son similares, y replicables comple-
mentariamente sea en el Ambito nacional, sea en el internacional.

3.1. Obsticulos para la justiciabilidad de los derechos econdmicos,
soctales v culturales

Abordaremos aqui varios de los obstéculos que preserita la justiciabi-
lidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, comentando
brevemente algunos de los matices que presenta cada uno de ellos.

4. Cf, por ejemplo, Protocolo de San Salvador, art. 11, Para un recuento de las
relaciones entre derecho internacional de los derechos humanos y medio ambiente, cf;
A. Boyle, «The Role of International Human Rights Law in the Protection of the
Environment», y R. Churchill, «Environmental Rights in Existing Human Rights Trea-
ties, en A. Boyle y M. Anderson, Human Rights Approaches to Envirotmental Protec-
tion, Oxford, 1996.

5. Casi todas las constituciones redactadas o modificadas en la dltima década
del siglo xx incluyen alguna disposicion de cardeter ambiental: entre ellas, las de An-
gola, Argentina, Biclorrusia, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Chechenia, Chile, Colombia,
Congo, Costa Rica, Ecuador, Eslovaguia, Eslovenia, Etiopfa, Honduras, Macedonia,
Mongolia, Nicaragua, Noruega, Paraguay, Filipinas, Portugal, Rusia y Sudafrica. Ct.
T. Hayward, «Derechos constitucionales medioambientales y democracia. liberal»:
Revista Internacional de Filosofia Politica 13 (1999}, pp. 65-82..
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Tener en cuenta estos obsticulos es importante a la hora de conside-
rar el litigio judicial como forma de proteccién‘de aqueﬂ’OS derechos:
la acumulacién de varios de estos obsticulos importard una mayor
dificultad de protecci6n judicial, y desaconsejard recurrir al recl'amq
jurisdiccional. Los casos que comentamos en las secciones posteriores
constituyen, sin embargo, ejemplos de vias a través de las cuales es
posible superarlos.

3.1.1. Problemas de determinacion de la conducta debida -

Como ya hemos dicho, un primer obstaculo a la justiciabilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales esta vinculado con la falta
de especificacién concreta del contenido de estos derechos. Cuando
una constitucién o un tratado internacional de derechos humanos
hablan de derecho a la salud, derecho a la educacién, derecho' al
trabajo o derecho a la vivienda, resulta dificii'saber cudlesla medld_a
exacta de las prestaciones o abstenciones debidas. La falta de especi-
ficacidn concreta del contenido del derecho constituye, por supuesto,
un obstaculo a la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales, ya que evidentemente la exigencia qle un derecho en sede
judicial supone la determinacién de un incumphmler}to, extremo que
se torna imposible si la conducta debida no resulta mtehgible. _
Este obstaculo sugiere, sin embargo, varios comentarios. En pri-
mer lugar, no se trata de un problema ligado exclu.swap’lente a los
derechos econdmicos, sociales y culturales: 1a determinacién del con-
tenido de un derecho de raigambre constitucional de cualquier indole
se ve afectado por el mismo inconveniente, que radica, en el fondo,
en la vaguedad caracteristica del lenguaje natura} enel que se expre-
san las normas juridicasé. ¢Qué significa «prppwdad»? ¢Cual es'rel
tipo de «expresién» protegida por la prohibi.cuén' de censura previa?
{Qué significa «reglamentacién razonable»? ¢Cual es el alcance dela
nocién de «igualdad»? No obstante, la existencia de esta dificultad
jamds ha llevado a la afirmacién de que _los derechos c1y1les no sean
derechos, o no sean exigibles judicialmente, sino mas bien a la tarea

6. Cf, la opini6n de Trujillo Pérez: «En lo que hace a I'a in'q?re:_:i_sién serrfé_nt:ca,
cabe decir que tal dificultad estd estrechamente ligada con 1a Jqstlcmbli;dad df:fmcnte,
si bien no coincide con ella... {L}a dificultad en [a determinacién del contcn_ldo no se
limita a algan 4mbito de derechos: también en ¢l caso de los lderechos d? libertad el
contenido resufta dificil de establecer abstractamente. La critica resubtarfa adf:cuada
siempre que el ordenamiento juridico no dispusiese de medilos para deterr.mnar e%
contenido, transformédndose entonces en una cuestién de politica» («<La questione dei
diritti sociali»: Ragion Pratica 14 [2000], p. 30).
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de especificacién de su contenido y limites, a partir de distintos pro-
cedimientos de afinamiento de su significado —principalmente, la
reglamentacién legislativa y administrativa, la jurisprudencia y el de-
sarrollo de la dogmatica juridica’—. En el plano internacional, las
Observaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales constituyen un buen ejemplo de esta tarea de
especificacién del contenido de los derechos establecidos en el PL
' DESC!. De manera similar, las observaciones ¥ recomendaciones del
Comité frente a los Informes de cada uno de los pafses signatarios, se
aproximan funcionalmente a la «jurisprudencia» a nivel local, ya que
analizan el cumplimiento o incumplimiento por parte de los Fstados
de las obligaciones establecidas en el PIDESC en situaciones concre-
tas de alcance general’. El establecimiento de un sistema internacio-
nal de peticiones individuales en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales contribuiria a especificar atin mds el contenido
de estos derechos, del mismo modo en que lo ha hecho el estableci-
miento de sistemas de peticién individual en el caso de violacion de
derechos civiles y politicos, tanto a nivel universal como regional. Lo
mismo puede predicarse del desarrollo de pricticas de exigibilidad de
derechos sociales por la via judicial ante los tribunales nacionales, y
del necesario de desarrollo de instrumentos procesales de tutela ade-
cuados a las caracteristicas de estos derechos. El desarrollo de una
dogmdtica de los derechos sociales, tanto en sede nacional como
internacional, constituye una tarea en muchos casos pendiente, que
ofrecerd elementos de especificacién més detallada del contenido de
los derechos econémicos, sociales y culturales™. La existencia de un

7. Para un ejemplo sumamente ilustrativo de las posibilidades de desarrollo
dogmitico de un derecho social habitualmente vilipendiado, el derecho al trabajo,
puede verse R. Sastre Ibarreche, Bl derecho al trabajo, Madrid, 1996, Para el derecho
a la salud, pueden verse las interesantes discusiones de Barbara Pezzini, «Principi cos-
tituzionali ¢ politica della sanitd: il contributo della giurisprudenza costituzionale alla
definiziones del diritto ssociale alla saluter, y Massimo Andreis, «La tutela giurisdizio-

nale del diritto alla salutes, en C. E. Gallo ¥ B. Pezzini {comps.), Profili attuali del
diritto alla salute, Milan, 1998,

8. Ver capitulo 2, supra.

9. La Corte Suprema-argentina, pos ejemplo, ha citado las observaciones reali-
zadas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales al Informe inicial
presentade por Sniza, en noviembre de 1998, para determinar el alcance de las obliga-
ciones estatales del PIDESC cuando se traca de estados de esteuctura federal, Ver GSJN,
caso Campodinico de Beviacqua, Ana Carina c/Ministerio de Salud y Accién Social -
Secretaria de Programas de Salwd y Banco de Drogas Neopldsicas s/ Recurso de Hecho,
24 de octubre de 2000, considerando 19, que comentamos fnfra, .

10. Para un ejemplo de desarrollo de un marco dogmitico del derécho a la salud,
ver por ¢jemplo PROVEA, «La salud como derecho. Marco nacional e internacional
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cuerpo dogmaético considerable en'materia de derech(? I.a.borjl y de
derecho del consumo son buenos e]emplqs de esta pqs:bllldab.

En segundo lugar, y en el mismo sentido de la primera Od slerva—
cidn, cabe sefialar que los problemas de falta de espec1f;cac_1on 1e co;llf
tenide de un derecho son tipicos de las normas constitucionales o de
tratados de derechos humanos, dado que se trata -de las normas '1'e
mayor nivel de generalidad del orden ]_urichco. Multi.pl.e.s razone; mi 1:
tan a favor de esta generalidad: permite mayor ﬂt?{(lblhdad y adapta
bilidad a instrumentos normativos cuya modif1cac1on es normz’nlmente
mis gravosa que la de la legislaciég ordinaria, ofrece a los o_fangj
encargados de especificar el contenido de los der'echos contemdos '
esos instrumentos un margen de eleccién compatible con la pru encc;a
y necesidad de evaluacién de la oportunidad que requiere {a tomah f_:
cualquier decisién politica, preserva la brf':ve‘da‘d ¥ concisidn qile dal
cen de estos documentos el catdlogo de principios fundamentales de
Estado de derecho'. Cuando una constitucién oun t_rfltado de der;-
chos humanos avanza demasiado sobre la especificacién concreta de
derechos o principios, justamente se los suele tac.har de «reg!afnenfa—
ristas», adjetivo que censura el exceso de detalle, inadecuado a Cc;atllfau:-
ter del instrumento normativo de que se trate, A pesar de eiio,. el re-
conocimiento de la deseable generalidad del texto deuna constitucion

o de un tratado de derechos humanos, no se sigue en ab_s.olutg la im-
posibilidad completa de sefalar casos en los que, pese ala 1nex1'st1encc1:12'1
de especificacidn ulterior de su contenido, un derecho resjlfltad vio ad0:
si ello fuera asf, seria imposible decir que la reglamen‘taaon ¢un de

recho es inconstitucional, y elle equivaldria, por ejemplo, a privar
completamente de significado al lenguaje en el que se expresaln una
constitucién o un tratado de derechos humanos. Para emplear la me-
tafora que hicieran célebre Herbert Hart”_Y: entre nosotros, Genaro
Carri6®, la mayor abstraccion de la norma implicara s.Implemente }ma
«zona de penumbra» mas amplia, pero de ello no se sigue la completa
ausencia de una «zona de luz» en la que se pueda sefialar la existencia
de casos claramente conformes a la norma, y de una «zona de somblfg»

de proteccién del derecho humano a la salud», Serie Apolrtesl, Caracas, 19f96.dPara utna:
fundamentaci6n filosdéfica de ese derecho y alguqas aphcacton'cs' de csat :{m alr:'len ?a
cién a la adopcion de decisiones de politica ptblica, ver G, Vidiella, E! derecho a
Atres, 2000, .

Salmlf,l.Bug;.O f(-: Fab;'c, Social Rights under the Constitutiorf, cit., pp. 156-157. |

12. H. L. A, Hart, E! concepto de derecho, Buenos Aires, 1963, cap. VII, 1; «Ei
positivismo juridico y la separacién entre el derecho y la morals, en Derecho y moral.
Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, 1962, pp. 25 ss. i .

13. G. Carri6, Notas sobre detecho y lenguaje; Buenos: Aires, 1964, pp. 45 ss.:
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de casos claramente contrarios a ella. Nj siquiera es necesario acudir a
la filosofia dei derecho para fundar semejante opinién: la existencia
de una tradicién de revision judicial de constitucionalidad en la Argen-
tina, en los Estados Unidos y en muchos otros paises es un ejemplo
patente de la posibilidad —y no de la imposibilidad— de verificar la
compatibilidad de una conducta activa u ontisiva, o bien de una nor-
ma inferior, con un derecho reconocido en una constitucién o en un
tratado de derechos humanos. Si esto es as{ ante un derecho civil, no
se ve por qué no pueda serlo en el caso de un derecho social. En cual-
quiera de [os dos supuestos, la tarea sers —por supuesto— mucho mas
tacil cuando el contenido del derecho resulte especificado por la legis-
lacién inferior. Pero en muchos casos, cuando de la clivsula respecti-
va de la constitucién o el tratado de que se trate resulte posible derivar
la conducta debida por el Estado, la objecién fundada en la indeterm]-
nacién también carece de sentido. Para dar ejemplos provenientes del
PIDESC, en supuestos tales como el derecho de la mujer a «salario
igual por trabajo igual» (art, 7 a.i), o el derecho de la mujer embaraza-
"da a obtener «licencia con remuneracién 0 con prestaciones adecna-
das de seguridad social» {art. 10.2) producen una «zona de sombra»
suficientemente inteligible como para determinar que, en el caso en el
de una mujer que, a igual trabajo que un hombre, recibe una paga in-
ferior, o en el de una mujer embarazada que no recibe licencia remi-
nerada ni prestacién alguna de la seguridad social, el Estado incumple
con el Pacto, . ‘
La tercera observacién sobre ¢l punto esti dada por Ia necesidad
de considerar un doble orden de condicionamientos vinculado con [a
determinabilidad de la conducta debida cuando se trata de derechos
econémicos, sociales y culturales. Hasta aqui, nos hemos referido a la
determinabilidad sermdntica del contenido de estos derechos. Como
hemos dicho, la especificacién de la conducta debida por via reglamen-
taria, jurisprudencial o dogmatica constituye un recurso para la deter-
minacién de ese contenido. Sin embargo, cabe considerar otra forma
de determinabilidad, es decir, de estrechamiento o exclusién de alter-
nativas posibles ante el establecimiento de un deber legal por parte de
una constitucién o un pacto de derechos humanos. Se trata de [a de-
terminabilidad féctica: en muchos supuestos, pese a que la conducta
debida por el obligado no resulta especificamente reglada por un tex-
to normativo, facticamente sélo existe uno o un nitmero limitado de
cursos de accién determinables para el respeto, garantia o satisfaccign
del derecho de que se trate. En el desarrollo del capitulo daremos gjem- -
plos de este supuesto, pero vale adelantar que en materias vinculadas
con el desarrollo de tratamientos médicos, produccién de medicamer-
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tos o vacunas ante cuadros concretos de enfermedad, la discrecionali-
dad del Estado para optar entre cursos de acci6én alternativos resulta
claramente limitada. Este argumento resulta reforzado por la técnica
de redaccidn adoptada por los instrumentos internacionales de df;re-
chos econémicos, sociales y culturales: en varios supuestos, ¢stos ms-
trumentos han adoptado como técnica la descripcién del resultado
debido —por ejemplo, la erradicacién del analfabetismo (arts. '31 hy
48, Carta de la OEA reformada por el Protacolo de Buenos Aires, al
que remite el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos - Pacto de San José de Costa Rica), la reduccion de la mor-
tinatalidad y de la mortalidad infantil (art. 12.2 a PIDESC), o la pre-
vencidn y tratamiento de las enfermedades epidémicas y en@émacas
(art. 12.2 ¢ PIDESC)—. En muchos de estos casos, en especial ante
situaciones concretas, las posibilidades ficticas de cumplimiento del
objetivo fijado en el tratado delimitan con bastante precisién la_con—
ducta debida por el Estado: si el aumento de la mortalidad infantil por

contagio de una enfermedad, o la proliferacién de una enfermedad .

endémica o epidémica sélo son prevenibles a través de la administra-
cién de una vacuna, la conducta debida queda determinada por la
mexistencia de cursos de accidn alternativos,

Por titimo, cabe destacar que el examen judicial no necesaria-
mente debe centrarse sobre la determinacién de una conducta con-
creta que deba exigirse al Estado. Cuando el Estado asume una via de
accién en el cumplimiento de la obligacién de adoptar medidas de
satisfaccion de un derecho social, el Poder Judicial puede analizar
también la cleccién efectuada por el Estado a partir de nociones tales
como la de razonabilidad, o bien la de cardcter adecuado™ o apropia-
do, que tampoco son ajenas a la tradicion de control judicial de actos
de los poderes politicos. Los jueces no sustituyen a los poderes poli-
ticos en la eleccién concreta de la politica pablica disefiada para la
satisfaccién del derecho, sino que examinan la idoneidad de las me-
didas elegidas para lograr esa satisfaccién. Aunque ¢l margen que
tiene el Estado para adoptar decisiones es amplio, aspectos tales como
la exclusién de ciertos grupos que requieren especial proteccién, la
notoria deficiencia en la cobertura de necesidades minimas definidas
por el contenido del derecho o el empeoramiento de las condiciones
de goce de un derecho son pasibles de control judicial en términos de
razonabilidad o de estindares similares.

14. Aludimos a estindares tales como ¢l de tratamtiento adecuado o medidas ade-
cuadas, que implican un referente externo, aungue, cOmo VeL€mos, tampoco es ajeno
al Poder Judicial el control de adecuacién de una medida concreta a los pardmetros
establecidos pot una norma.

126

ESTRATEGIAS DE EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS

3.1.2. La autorrestriccién del Poder Judicial frente a cuestiones
politicas y técnicas

Otro de los tradicionales obsticulos para hacer justiciables los dere- ;
chos sociales reside en el criterio sumamente restrictivo que suele |
emplear la magistratura a la hora de evaluar su facultad de invalidar)
decisiones que pueden calificarse como politicas. Asf, cuando la repaJ
racién de una violacién de derechos econémicos, sociales y culturales
importa una accién positiva del Estado que pone en juego recursos
presupuestarios, o afecta de alguna manera el disefio o la ejecucién
de politicas piblicas, o implica tomar una decisién acerca de que
grupos o sectores sociales seran prioritariamente auxiliados o tutela-
dos por el Estado, los jueces suelen considerar tales cuestiones como
propias de la competencia de los 6rganos politicos del sistema.

Por lo demds, el margen de discrecionalidad de la administracién
es mayor —y por lo tanto, es menor la voluntad de contralor judi-
cial— cuando ¢! acto administrativo se adopta sobre la base de un
conocimiento o pericia técnica que se presume propio de la adminis-
tracién y ajeno a la idoneidad del 6rgano jurisdiccional. En tal senti-
do, Edley sefiala que «{l)os aspectos de la accién administrativa apro-
piadamente resueltos por métodos de decisién propios de la pericia
técnica o [a politica piiblica son objeto de deferencia judicial precisamen-
te porque tales métodos son presuntamente ajenos a los tribunales» .

Sin perjuicio de lo que se dird al analizar los casos particulares,
existen argumentos de peso para afirmar, en términos generales, que

15. C. Edley Jr., Derecho Administrativo. Reconcebir el Control Judicial de la
Administracion Publica, Madrid, 1994, p. 36, El autor ilustra la situacién con el voto
particular del juez Marshall, acompafiado por los jueces Brennan, White y Blackmun
en el caso Union Dep’t v. American Petroleum Inst. En ese voto, la Corte Suprema de
los Estados Unidos considerd que no podfa analizar el eriterio utilizado por el Depar-
tamento de Trabajo al promulgar un reglamento de proteccién de seguridad y salud
faboral: «Los asuntos, a veces, alcanzan un alte grado de complejidad. En esas circuns-
tancias, se exige a los tribunales que se sumerjan en materias a las que no estdn acos-
tumbrados en razdén de su experiencia o trabajo habitual... (y) cuando la cuestion
implica la determinacidn del nivel aceprable de proteccién en el lugar de trabajo, la
decisién dltima debe, necesariamente, basarse tanto en consideraciones de polftica
piblica como en hechos empfricos y verificabless (448, U.S. 607, 705-6 [1980)). . .

Sobre la cuestién en la jurisprudencia argentina puede consultarse 1a obra clisica
de Héctor Mairal, Control Judicial de la Administracion Piblica, Buenos Aires, 1984.
El autor observa que esta cuestién refleja de manera ejemplar la contradiccién entre el
derecho constitucional argentino, inspirado en el sistema norteamericano, de orientas
cién judicialista, y el derecho administrativo, inspirado en el modelo francés, con
limitaciones en la posibilidad de control judicial de las decisiones administrativas. El
tema, como se advierte, es central para la cuestién de la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales ¥ culturales.
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un proceso judicial no es el escenario mis adecuado para discutir
aquellos temas. No se trata sélo de considerar la falta de una tradi-
' cién de activismo judicial en la Argentina'® y en otros paises de tradicién
continental europea, sino de analizar en qué medida un mecanismo
de solucién de conflictos como el proceso judicial, en el que una
parte gana y la otra pierde, puede resultar idéneo para resolver una
sitnacién en la que confronten numerosos intereses individuales y
colectivos. : :

En este sentido, lo que nos interesa analizar aqui no es ¢émo
superar esta restriccidn en el plano de una teoria constitucional o
politica, sino de qué manera esta «forma de actuar» tradicional de la
judicatura puede afectar la exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales. "

Existe una primera conclusién, que no por ser obvia resulta siem-
pre atendida a la hora de fijar una estrategia para el litigio de este tipo
de casos: cuando mayor sea el margen de debate con relacién a estas
cuestiones que pueden calificarse como «politicas» o «técnicas», me-
nores seran las posibilidades de éxito de la accién intentada. Si el
juez, ademds de ser convocado a decidir sobre un problema de dere-
cho, debe resolver sobre prioridades en la ejecucién de partidas pre-
supuestarias, sobre qué sectores o grupos merecerin proteccién pre:
ferente del Estado, o sobre la conveniencia o inconveniencia.de una
politica ptiblica, el resultado del litigio serd incierto.

Cabe, sin embargo, ain teniendo presente esta dificultad, formu-
lar algunas acotaciones, que seran desarrolladas al explicar las estrate-
gias de exigibilidad. En primer término, no hay definiciones esenciales
o absolutas acerca del cardcter «politico» o «técnico» de una cuestion,
de modo que la linea demarcatoria entre estas cuestiones y las cuestio-
nes cabalmente «juridicas» es una frontera movediza. Durante muchos
afos, en la tradicién constitucional estadounidense y, por reflejo, en
la argentina, el Poder Judicial se negé6 a la revisién constitucional de la
denominadas «cuestiones politicas no justiciables», cuyo contenido, sin
embargo, fue variando cualitativamente: muchas de las cuestiones
antes consideradas «politicas» dejaron de serlo con el tiempo, y el Po-
der Judicial amplié asi sus poderes de revisién ante actos u omisiones
inconstitucionales de los poderes politicos?, o

16. Del tipo de activisio judicial que pudo verificarse en otros sistemas, en par-
ticulares momentos histéricos. Ver el interesante recuento de Archibald Cox en El rol
de la Corte Suprema en el gobierno antericano, cit., especialmente caps. HI y IV,

17, La lista de materias anteriormente denominadas «polfticas» y devenidas <us-
ticiables» es amplia: disefio de los distritos electorales, regularidad del ejercicio de
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Por otro lado, no todas las obligaciones estatales en materia de
derechos econdmicos, sociales v culturales revisten el caricter de
cuestiones «politicas» o «técnicas»: en muchos casos, ¢l control judi-
cial requerido se adecua a los pardmetros de control habituales en
materias cominmente tratadas por el Poder Judicial.

Por Gltimo, el obstaculo apuntado tampoco resulta insalvable: a
partir de la propia conducta estatal, resulta posible «juridificar» una
cuestién de «politica piblica» o «técnica», de modo que la cuestién
juridica y factica sobre la cual deba juzgar el tribunal quede demarca-
da de manera clara. Veremos como esta limitacién puede ser eludida
al formular casos de exigibilidad directa de las obligaciones del Esta-
do en la materia, y qué estrategias indirectas pueden desarrollarse
para circunscribir atin mds las cuestiones a ser debatidas en el proceso.

3.1.3. La ausencia de mecanismos procesales adecuados para la tutela
de derechos econdmicos, sociales y culturales

Otro obst4culo importante para la exigibilidad de los derechos eco-

némicos, sociales y culturales es la falta de mecanismos judiciales-

adecuados para su tutela. Las acciones judiciales tipificadas por el
ordenamiento juridico han sido pensadas para la proteccién de los
derechos civiles y politicos cldsicos. Para verificarlo basta sefialar
algunos ejemplos: S

a} la incidencia colectiva de la mayorfa de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales provoca problemas de legitimacién activa,
que no se limitan a la etapa de formulacién de la accién, sino que se
prolongan durante las diferentes etapas del proceso, ante la inexis-
tencia de mecanismos de participacion adecuada de los sujetos colec-
tivos o de grupos numerosos de victimas en las diferentes diligencias
e instancias procesales'. Esta circunstancia pone en evidencia que las
acciones y los procedimientos estén previstos para dilucidar conflic-
tos individuales; .

b) las violaciones de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les requieren al mismo tiempo satisfaccién urgente y amplitud de

facultades privativas de otros poderes, debido proceso en materia de juicio politico’
(impeachment). En la Argentina, la Corte Suprema ha llegado a declarar inconstitucio-
nal una cldusula constitucional, por violar los limites establecidos en la ley de convo-
catoria de la convencién constituyente respectiva. Ver CSJN, caso Fayt, Carlos S., del-
12 de agosto de 1999, :

18. Basta cotejar simplemente las reglas de procedimiento que rigen la notifica-
cién, o el litisconsorcio y la acumulacién de acciones, o las dificultades pricticas que
pueden imaginarse a la luz de la experiencia forense, a Ia hora de enfrentar audiencias
con multiplicidad de partes,
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prueba, pero estas dos cuestiones son excluyentes para fa eleccién de
los mecanismos tradicionales de tutela. Acciones tales como la de
amparo u otras similares requieren un derecho liquido, y las medidas

cautelares un derecho verosimil, y en ambos tipos de procedimiento :

el ordenamiento procesal y la ;unsprudencxa restrmgen al minimo el
marco probatorio del proceso;

¢) las sentencias que condenan al Estado a cumplir obligaciones
de hacer no cuentan con resguardos procesales suficientes y resultan
por ello de dificultosa ejecucién.

Aungque algunas de estas cuestiones ciertamente plantean inconve-
nientes, lejos estdn de constituir una barrera insuperable para discutir
judicialmente la violacién de derechos econémicos, sociales y cultura-
les. Como ya hemos dicho, parte de la tradicién del derecho procesal
contempordneo ha comenzado hace tiempo a hacerse cargo de estas
dificultades de inadecuacién del instrumental procesal que hemos he-
redado, tributario de una tradicién individualista y patrimonialista,
sefialando las necesidades de adaptacién de las acciones judiciales pre-
vistas por los c6digos de procedimiento a problemas tales como la in-
cidencia colectiva de ciertos ilicitos, o la necesidad de atender urgen-
temente violaciones irreparables de bienes juridicos fundamentales. La
evolucidn constitucional y legislativa de los Gltimos afios es notoria en
paises como la Argentina y Brasil: por ejemplo, desde la publicacién
del primer articulo que dio origen a este trabajo, a finales de 1997, la
interpretacién jurisprudencial del amparo colectivo incorporado en la
Argentina por la reforma constitucional de 1994 ha sido sorprenden-
te'”. En Brasil, el empleo de acciones tales como la denominada «ac-
cién civil pablica» en materia ambiental y de proteccién del consumi-
dor se ha generalizado, habilitando la tutela judicial frente a tipos de
ilicitos que, de otro modo, hubieran sido ejecutados impunemente?,
Pese a las dificultades que toda innovacién supone, la evaluacién doc-

19. A partir de la interpretacidn del nuevo art. 43 de la Constitucién reformada
en 1994, la jurisprudencia ha concedido, por ¢jemplo, legitimacién a un usuario de
subterrdncos para cuestionar un aumento ilegal de la tarifa; a un usuario del servicio
telefénico para reclamar la realizacién de una audiencia pablica antes de la aprobacién
de modificaciones tarifarias; a un habitante del lugar donde pretendfa constrisirse una
planta de residuos téxicos, para impugnar la realizacién de la obra por vielacién a la
ley correspondlentc, a una habitante de la zona geogrifica afectada por una enferme-
dad, para exigir la produccién de una vacuna; a una usuaria del servicio de trenes
urbanos que padece de discapacidad motriz, para impugnar la introduccién de moline-
tes que impedfan el paso de sillas de ruedas en las estaciones, etcétera.

20. Ver, por ejemplo, R, de C. Mancuso, Agdo Civil Piblica, San Pablo, 1999,

pp. 46-55; M. F. M. Leal, A¢6es Coletivas: Histéria, Teoria e Prética, Porto Aiegr:c,-

1998, pp. 187-200.
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trinaria e institucional de estos instrumentos procesales novedosos ha
sido manifiestamente [audatoria. La yaasentada tradicién estadouni-
dense de laclass action es otro buen ejemplo de esta evolucién. Baste
decir aqui que muchas de las sefiales que se perciben en esta materia
hoy en dia son, por lo menos, alentadoras®',

El segundo comentario se refiere a las dificultades de ejecucién
de las condenas contra el Estado y, en general, de la particular posi-

¢ién del Estado ante los tribunales nacionales. También ha sido tipico

de la tradicién administrativa continental otorgar al Estado ventajas
procesales que serian impensables en pleitos entre particulares. Aun-
que en algunos casos estas ventajas puedan estar justificadas, en mu-
chos otros la jurisprudencia internacional ha comenzado a sefalar
que la discrecionalidad absoluta, la falta de imparcialidad o la ruptu-
ra de la igualdad de armas constituyen violaciones al debido proceso.
Exploraremos en este capitulo algunos de los alcances de esta juris-
prudencia, mostrando cémo puede emplearse el derecho al debido
proceso judicial para hacer justiciables derechos sociales.

3.1.4. La escasa tradicién de control judicial en la materia

Por dltimo, debemos sefialar otro obstaculo de indole cultaral, que
potencia algunos de los anteriores: la ausencia de tradicién de exi-
gencia de estos derechos —en especial en los casos de derechos que se
definen fundamentalmente por una prestacién, como los derechos a
la salud, educacién, vivienda, entre otros— a través de mecanismos
judiciales™. Pese a la existencia de normas de jerarquia constitucional
que consagran estos derechos, concepciones conservadoras acerca del
papel institucional del poder judicial y de la separacién de poderes
han provocado una escasa prictica de exigencia judicial de estos de-
rechos, y un menesprecio de Jas normas que los instituyen.

A este problema se suma, en algunos casos, Ia falta de percepcién
de ciertos conflictos vinculados con la violacién de derechos econé-
micos, sociales y culturales, en términos de violacién de derechos por
las propias victimas. En otros casos, atn cuando el conflicto sea
percibido en términos juridicos, las victimas de estas violaciones diri-
gen su Iucha hacia otras estrategias de reclamo —como la protesta
ptiblica, las campaias de divulgacién y de presién, entre otras—, a

21, Ver, al respecto, L. Bujosa Vadell, La proteccitn jurisdiccional de los intereses
de grupo, Barcelona, 1995, cap, 111 )

22. Cabe destacar, sin embargo, la existencia de una fuerte tradicidn de defensa
de derechos laborales y derechos vineulados con la seguridad social, fundamentalmen-
te a partir del desarrollo de la abogacia sindical.
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partir de su desconfianza, en gran medida justificada, de la actuacién
del Poder Judicial y de los abogados.

Sin menospreciar esta dificultad, no existen razones que rios fuer—

cen a pensar que las cosas no puedan cambiar: una tradicién, con
todo el peso que ella pucda tener, no es mds que un conjunto arrai-
gado de actitudes y creencias contingentes?, La manera de revertirla
es, justamente, avanzar en el planteo de casos judiciales sélidos, en
los que se reclame ante la violacién de derechos econémicos, sociales
y culturales. La gradual acumulacién de precedentes judiciales, que
permitan extraer principios de actuacién operables en contextos ana-
logos, hara posible un cambio de actitud por parte de los tribunales,
y una mayor visibilidad de la posibilidad de reclamo judicial por
parte de las propias victimas®®. Nada mejor que recordar aqui la
maxima hegeliana: «A nadar se aprende nadando».

3.2. Algunas vias de exigibilidad de los derechos econémicos, sociales

y culturales

Repasados algunos de los obstaculos que dificultan la tutela judicial
de derechos’econémicos, sociales y culturales, encararemos ahora la
descripcion y discusién de estrategias de exigibilidad judicial de esos
derechos, intentando ilustrar a través de ejemplos las posibles mane-

ras de superar aquellos obsticulos. Diferenciamos a grandes rasgos’

estrategias de exigibilidad directa, es decir, aquellas en las que el
objeto de la actuacién judicial tiene como sustento la invocacién
directa de un derecho econémico, social o cultural, de las estrategias
de exigibilidad indirecta, es decir aquellas en las que la tutela del
derecho social se logra a partir de la invocacién de un derecho distinto.

rs

3.2.1. Exigibilidad directa

Cuando la conducta exigible del Estado en materia de derechos eco-
némicos, sociales y culturales resulta claramente determinable, no

23. Cf R.W. Gotdon, Nuevos desarrollos de la teorfa juridicar, en C, Courtis,

336,

24, Elya mencionado caso de la interpretacién judicial del amparo colectivo en
la Argentina constituye un buen ejemplo de este fendmeno: las primeras sentencias
referidas a la legitimaci6n para actuar se referfan a temas ambientales; posteriormente,
los principios extraidos de dichas decisiones judiciales se trasladaron a temas de defen-
sa del consumidor y del usuario de servicios piiblicos; consolidada esta tendencia, se
emplearon en materia de derecho a la salud, discriminaci6n, etcétera.
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existe impedimento tedrico para considerar que estos derechos son
directamente exigibles por via judicial, bien a partir del reclamo indi-
vidual, bien a través de la articulacién de un recl. colectivo. En Jos
casos en los que la violacién de 1a obhgacmn estatal resulte clara, y la
conducta debida por el Estado para reparar la violacién pueda sefia-
larse sin dificultad, las acciones judiciales deben estar dirigidas a ob-
tener del Estado la realizacién de la conducta debida para reparar la
violacion del derecho, del mismo modo que frente a la violacién de
cualquier derecho civil o politico.

Siguiendo la clasificacién que proponfamos en el capitulo 1 todo
derecho —tanto los clasificados como «civiles y politicos», como los
econémicos, sociales y culturales— implica distintos «niveles» de
obligaciones: una obligacién de respetar el derecho, una obligacién
de proteger y una obligacién de satisfacer el derecho en cuestién.

En el caso de las obligaciones de respeto, las violaciones del
Estado se producen por su accién, es decir, por vulneracién del dere-
cho a raiz de la conducta positiva del Estado, tanto en el caso de
actuacién normativa (dictado de normas o actos juridicos) como en
el de mera actuacién de hecho. Pueden citarse como ejemplos, el caso
de la afectacién del derecho a la salud por parte del Estado en caso de
que su conducta positiva contamine el medio ambiente, o bien la
afectacion del derecho a la educacién en caso de establecimiento de

barreras de acceso a la educacién bésica, o del derecho a la vivienda

en caso de disponer desalojos forzosos contra grupos poblacionales
carentés de recursos econdmicos sin ofrecerles realojamiento®, Tam-
bién pueden incluirse en este supuesto los casos en los que, existiendo
un grado de proteccién dado de un derecho econémico, social o
cultural, el Estado adopta medidas regresivas, es decir, empeora el
grado de goce de ese derecho, haciéndolo mis limitado, menos ex-
tenso 0 mds gravoso para las personas. Pues bien, la violacién por
parte del Estado de obligaciones de respeto en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales resulta claramente justiciable, y las
acciones judiciales que esta violacién motive deben tender a remover

25. Ver Comité de Derechos Econdmicos, Sociales'y Culturales, «Observaciones
finales del Comirté de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Repiiblica Domini-
cana» (UN Doc. E/C,12/1994/15) en ¢l que los desalojos compulsivos, relocalizacio-
nes forzosas sin asignacién de nuevas viviendas, fraudes y otras pricticas deslealés en
[a asignacién de viviendas piiblicas se consideran viclatorios del derecho a la vivienda
adecuada, definida en la OG n.° 4. Un caso similar fue ¢ de Panamé; en el cual el
Comité, ante la existencia de desaiojos compulsivos, estimd que no sélo violaban el
derecho a una vivienda adecuada, sino el derecho de los habitantes a su pnvac:dad ya
la seguridad de su hogar (UN Doc. F/1992/23). :
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el acto de intromisién o injerencia que resulta violatorio del derecho
en cuestién.

En el caso de las obligaciones de proteccmn y satisfaccién, ias
violaciones provienen en su mayor parte de omisiones del Estado,
que vulnera el derecho al no adoptar las medidas a las que se obligé
al suscribir el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, o bien al establecer clausulas que reconocen derechos
econémicos, sociales y culturales en su constitucién. Por ejemplo,
pueden mencionarse los casos de omisién del Estado en adoptar
medidas destinadas a la reduccién de la mortinatalidad y de la mor-
talidad infantil —que puede presumirse del aumento de estos indi-
ces—, la omisidn de adoptar medidas destinadas a-asegurar el acceso
universal a asistencia médica y servicios médicos en caso de enferme-
dad, la ausencia de planes para fomentar la educacién fundamental
para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo de
instruccién primaria, la ausencia de medidas destinadas a asegurar a
toda persona el derecho a una vivienda adecuada, etc, En estos su-
puestos, la exigencia del derecho a partir del reclamo judicial com-
prende dos segmentos diferenciables: )

a) La declaracién de que la omision estatal constituye una viola-
cién del derecho en cuestion: especificamente, esta declaracién es el
resultado de un juicio de comparacién de las medidas que el Estado
debi6 haber adoptado para proteger o satisfacer un derecho, con las
medidas efectivamente adoptadas por él —o con su ausencia—. Al
respecto, constituye un valioso indicio de ausencia de medidas, o de
falta de adecuacion de éstas, la demostracién del hecho objetivo de
que el estado de cobertura de un derecho no ha mejorado 0 —mas
atin— ha empeorado. El uso de indicadores numéricos o estadisticos
es especialmente (til a estos efectos.

Si bien es cierto que el cumplimiento de las obligaciones del
PIDESC estd condicionado por la concesién al Estado de la posibili-
dad de concrecién gradual de la plena efectividad de los derechos?,
dicha concesién no significa privar a los destinatarios del derecho de
herramientas judiciales de evaluacién de la efectiva adopcién de me-
didas por parte del Estado: gradualidad no significa sometimiento
absoluto del cumplimiento de la obligacién a la determinacién arbi-

traria del propio Estado. Como hemos dicho, el Comité de Derechos’

Econdmicos, Sociales y Culturales ha desarrollado esta 1dea en su
Observac1on General n.° 3.

26. PIDESC, art, 2,1: «Adoptar medldas para lograr progresivamente...» Sobre
los distintos significados de la nocién de progresividad, ver cap. 2.
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De modo que este juicio supone una evaluacién temporal, desti-
nada a juzgar si el Estado adoptd algiin tipo de medidas para asegurar

el derecho analizado desde el momento de la asuncién de la obliga-

cién, y —en caso de verificarse la ausencia o inadecuacién de las me-
didas— la declaracién de que la omisién estatal es v101atona del
derecho en cuestién.

Este segmento —cuya importancia es a veces subestimada— re-
sulta sin embargo capital para concretar la nocién de que los dere-
chos econémicos, sociales y culturales fijan limites a la discrecionali-
dad estatal en la decisién de sus politicas ptblicas. Si la asuncién de
obligaciones en este campo establece un catilogo de prioridades que
el Estado se ha comprometido a asumir, debiendo dedicar preferen-
temente sus recursos a cumplir estas obligaciones antes de dedicarlos
a otras dreas no previstas en los instrumentos pertinentes, la consta-
tacién de la omisién de cumplimiento de ese compromiso debe dar
lugar a una declaracién de que dicho incumplimiento es violatorio
del derecho en cuestién. Esta declaracién de lailegalidad de la omi-
sién imputable al Estado cobra ademas una importancia no menor,
ya'que —aiin en el caso en que sea dificultoso exigir judicialmente el
segundo segmento— el reconocimiento de una situacién de hecho
ilegal por parte de uno de los poderes de Estado —el 6rgano juris—
diccional— puede resolverse en la exigencia de responsabilidad in-
ternacional del Estado, o bien en otro tipo de reclamo fundado en la
violacién de un derecho —por ejemplo, el reclamo de dafios y perjui-
cios provocados por la violacién.

'b) El emplazamiento al Estado a realizar la conducta debida:

producida la constatacién de la violacién, la exigencia de un derecho
por via judicial se concreta cuando se establece con precisién la con-
ducta que debe realizar el Estado para reparar dicha violacién. En los
casos de violacién de un derecho econémico, social o cultural por
omision de adoptar medidas adecuadas, es obvio que Ia reparacion
consiste al menos en la adopcién de las medidas omitidas para garan-
tizar o satisfacer ¢l derecho —amén de la reparacién de los perjuicios
que haya causado la omisién—. De modo que corresponde al érgano
judicial el sefialar a los poderes politicos del Estado el cardcter de [a
conducta debida —sea a partir del resultado concreto requerido,
como por ejemplo, el acceso de parte de la poblacién a servicios
médicos, o la relocalizacién de personas desalojadas forzosamente, o
bien, en caso de existir una tinica medida posible para obtener el
resultado requerido, describiendo con precisién la accién que debe
adoptarse. :
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Con frecuencia se dice, desde posiciones conservadoras, que tal
emplazamiento resultarfa infitil, ya que el 6rgano judicial carece de

poder para obligar a los 6rganos politicos a realizar la conducta debi-

da. Dicho argumento resulta excesivamente genérico, y en muchos
casos simplemente erréneo. Decir que la imposibilidad de hecho de
ejecucion de una sentencia judicial privaria de sentido a un reclamo
de derecho llevaria a consecuencias calamitosas. Nadie sostendria
seriamente que los reclamos judiciales patrimoniales carecen de sen-
tido dado que resulta imposible ejecutar una sentencia contra deudo-
res insolventes. Al menos en la tradicién juridica administrativa con-
tinental, toda sentencia contra el Estado tiene cardcter declarativo y
carece de ejecutividad, y sin embargo ello no ha llevado a nadie a
sostener que toda accién de reclamo contra el Estado carece de sen-
tido. Si obtener una sentencia patrimonial contra el Estado careciera
de sentido, no existiria ningnin incentivo econdmico para representar
jurfdicamente a los contratistas o proveedores del Estado, o a conce-
sionarios privados de servicios ptblicos. Es obvio que la experiencia
lleva a concluir exactamente lo contrario: el ejercicio de la abogacia
en el campo de los contratos administrativos y de las relaciones del
Estado con las empresas privadas concesionarias de servicios puiblicos
ha resultado uno de los nichos profesionales mas lucrativos y dispu-
tados en América Latina y en general en aquellos paises del mundo
que han experimentado la ola privatizadora. Los ejemplos al respecto
pueden multiplicarse, : :

En sintesis, para completar la sentencia que declare violado un
derecho econdmico, social o cultural por omisién del Estado, la cons-
tatacién de la obligacién incumplida debe ser seguida por la manifes-
tacién circunstanciada de qué conducta o conductas debe realizar el
Estado para garantizar o satisfacer el derecho viclado.

Ahora bien, y haciéndonos cargo de los obstdculos presentados
anteriormente, son las obligaciones positivas o de prestacién las que
presentan mayores problemas a la hora de ser exigidas ante los tribu-
nales. Lo dicho acerca de la reticencia judicial a la hora de enfrentar
cuestiones «politicas» o «técnicas» resulta claramente aplicable al su-
puesto de exigibilidad directa de obligaciones positivas que surgen
del derecho econdmico, social o cultural en cuestion. De tal modo
que, cuando miés acotada resulte la discusién «politica» o «técnica»

—por ejemplo acerca de las prioridades presupuestarias o la formu-

lacién, disefio o implementacién de politicas piiblicas— mayor serd

la posibilidad de éxito del caso. _ )
Este tipo de acciones enfrenta por lo demds muchas dificultades

probatorias. Se trata por lo general de acreditar en sede judicial y por
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los medios de prueba habituales, asuntos de gran complejidad técni-
ca, que requieren usualmente estudios especializados y onerosos. Asi,
las posibilidades del caso estardn intimamente vinculadas con la ex-
tensién de la materia probatoria. :
Teniendo en cuenta estas dificultades, la clave para que prospere
el reclamo judicial reside en identificar situaciones ficticas que el
Estado haya reconocido y que ya no puede razonablemente discutir
—como el pez que por la boca muere—, En tal sentido los hechos
reconocidos por el Estado a partir de estudios e informes que emanen
de sus diversas dependencias, las declaraciones de sus funcionarios,
las normas y sus considerandos, y todas las acciones que constituyan
de algiin modo manifestaciones de «actos propios» .del Estado, serdn
los cimientos mds firmes para construir el caso. Paralelamente, toda
la informacién que emane del Estado, esto es la informacién pablica,
serd el medio de prueba por excelencia en este tipo de acciones?.
En sintesis, la posibilidad de éxito de un caso en el que se exige
directamente al Estado el cumplimiento de una obligacién emanada
de un derecho econémico, social o cultural, serd proporcional a lo
acotado que resulte el debate de las cuestiones «politicas» y «técnicas»
y la materia probatoria del proceso. En tal sentido, seran de suma
utilidad la informacién piblica disponible y los diversos reconoci-
mientos y «actos propios» del Estado con relacién a los hechos que
constituyan la causa.de la pretensién procesal. - :
Una segunda cuestién que debe considerarse, conjunta o alternas
tivamente, es la gravedad e irreversibilidad de la lesién que pende

sobre el bien juridico tutelado de mantenerse la omisién ilicita. Espe-

cial consideracién merece en este supuesto la proteccién de bienes
tales como la salud, de cuyo goce depende el ejercicio de casi todos
los demds derechos. Algunos otros factores multiplican atin mds la
presién para que el Poder Judicial decida: los tribunales han sido
particularmente sensibles a los reclamos judiciales cuando se pone en
juego la salud de personas vulnerables tales como nifios, mujeres
embarazadas o victimas de graves accidentes o enfermedades. En
muchos de estos casos, las necesidades de tutela urgente —y las ca-
racteristicas de las acciones judiciales que se emplean para reclamar
la proteccién judicial— postergan a aquellas objeciones basadas sobre
la mayor exigencia probatoria o complejidad técnica de la cuestién.
Al tratarse de acciones cautelares, el estindar probatorio adoptado
por los tribunales se limita a verificar la verosimilitud del derecho y

27. Como se afirma luego, cuando mayor es fa informacién piblica disponible
con relacién a la situacion de los derechos econémicos, sociales y culturales, mayor es
la vulnerabilidad del Estado frente a demandas de exigencia directa::
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de la irreversibilidad de las consecuencias que se producirfan de man-
tenerse la omisién ilicita. Con ello resultan momentineamente supe-
radas algunas de las objeciones «politicas» o «técnicas» que plantearia
un caso en ¢l que, por no darse un supuesto de urgencia, los efectos
de la mayor discrecionalidad estatal resultarfan més dificilmente pon—
derables judicialmente.

A continuacién analizaremos algunos ejemnplos de casos de ex;gl—
bilidad directa de derechos econémicos, sociales y culturales que ilus-
tran lo dicho hasta ahora.

En el caso Comunidad Paynemil®®, Ia Defensora Oficial de Me-
nores de Neuquén, provincia de la Patagonia argentina, interpuso
una accién de amparo a fin de garantizar la salud de los nifios y
jovenes de la comunidad indigena mapuche Paynemil contaminados
por el consumo de agua que contenia plomo y mercurio. En la accién
solicité que se obligue al Estado a proveer agua potable en cantidad
necesaria para la supervivencia de la poblacién afectada, a realizar el
diagnéstico y tratamiento de los menores afectados, y adoptar las
medidas pertinentes para impedir en lo sucesivo la contaminacién del
suelo y el agua.

El fallo de la Sala Il de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil de
Neuquén confirma la sentencia de primera instancia, hace lugar a la
accién y condena al Poder Ejecutivo Provincial a que adopte las
siguientes medidas: §) proveer por el término de dos dias de 250 litros
de agua potable diarios por habitante; #) asegurar en el plazo de 45
dfas la provisién de agua potable a los afectados por cualquier medio
conducente a tal fin; i) poner en funcionamiento en el plazo de siete
dias las acciones tendientes a determinar si existen dafios por conta-
minacién de metales pesados en los habitantes y, en caso afirmativo,
la realizacién de los tratamientos necesarios para su curacién, y #v)
tomar las previsiones necesarias para asegurar la preservacion del
medio ambiente de la contaminacién,

La sentencia tiene por probado que los integrantes del Poder
Ejecutivo estaban al tanto de la contaminacién del agua utilizada por
la comunidad para su consumo. El tribunal entiende que ha existido
una omisién arbitraria del Estado provincial —la omisién de actuar
con la debida diligencia para la proteccién del derecho a la salud y al
medio ambiente sano de la comunidad y, en particular, de los nifios
que la integran,

28, Cémara de Apclaciones en lo Civil de Neuquén, Sala I, caso Menores Comy-
nidad Paynemil sfaccion de amparo, Expte, N.° 311-CA-1997, 19 de mayo de 1997.
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El gobierno provincial alegaba en el caso haber tomado algunas
medidas y encontrarse al estudio de las razones y tipo de contamina-
cién que presentaba el agua. Mas alld de la complejidad probatoria y
la necesidad de acudir a estudios técnicos en el marco probatorio
limitado de la accién de amparo, el tribunal tuvo en cuenta la grave-
dad de [a situacién y la urgencia que demandaba la proteccién de los
derechos afectados, y sostuvo en consecuencia que el retardo en la
adopcién de las medidas conducentes para hacer cesar la contamina-
cién era equiparable a una omisién, y por lo tanto no estaba justificado.

El caso de la comunidad Paynemil es uno de los precedentes mas
valiosos de exigibilidad directa que registra la jurisprudencia argenti-
na reciente. En este caso, la demandante, con gran habilidad, colocé
en el centro del debate la urgencia del reclamo y las caracteristicas de
vulnerabilidad del colectivo afectado (nifios y jévenes de una comu-
nidad aborigen) para lograr evadir los obsticulos probatorios y la
complejidad técnica del asunto debatido en el caso?.

En el caso Asociacién Benghalensis®® se condené al Estado argen-
tino y al Ministerio de Salud a «dar cumplimiento a su obligacién de
asistencia, tratamiento y en especial, suministro de medicamentos en
forma regular, oportuna y continua a aquellos enfermos que padecen
las consecuencias del virus HIV/SIDA que se encuentran registrados
en los hospitales y efectores sanitarios del pafs».

29. Lamisma Defensorfa llevé adelante des casos similares. En el caso Defensoria
de Menores n.° 3 c/Poder Ejecutivo Municipal slaccion de amparo, Expte. 46-99. Acuer-
do 5 del Tribunal Superior de Justicia. Neuquén, del 2 de marzo de 1999, se arribé a
una sentencia similar: se ordend al Poder Ejecutivo Provincial proporcionar a los me-
nores y sus familias que habitan en el 4rea de Colonia Valentina Norte Rural, la canti-
dad de 100 litros de agna potable por persana en excelentes condiciones de salubridad
y de los medios para que las familias de bajos recursos puedan almacenarlos en las
mismas condiciones en que se entreguen. En dicho pronunciamiento rambién se dispu-
so que la medida debfa cumplitse en el plazo de 48 horas de notificada la sentencia con
la aclaracién de que se trataba de una medida de emergencia, hasta tanto se diera
soluci6n definitiva a la cuestidn dennnciada en autos. El pronunciamiento se funda en
el derecho a la salud y a la proteccién del medio ambiente.

En el caso Defensoria de Menores n.° 3 slaccion de amparo, Expte. 77/ca 1998, del
10 de marzo de 1998, la Cimara de Apelaciones de Neuquén confirmé la sentencia del
Juez de Primera Instancia que ordend a la Provincia de Neuquén cubrir en forma
permanente con personal idéneo los tres cargos de enfermerfa requeridos para la Uni-
dad de Cuidados Intensivos Pedidtrica del Hospital Regional Castro Rendén.

30. Cimara Nacional en lo Contencioso Administrative Federal, Sala 1, caso Aso-
ciacion Benghalensis y otros of Ministerio de Salud y Accién Social Estado Nacional s/
amparo ley 16.986, 5 de marzo de 1998. La sentencia fue confirmada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, en decisién del 1 de junio de 2000 en la que, con
distintos votos y fundamentos, se respalda en lo sustancial el pronunciamiento de la
Camara.
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La sentencia fue dictada en el marco de una accién de amparo
promovida por diversas entidades no gubernamentales que trabajan
en la lucha contra el SIDA, en la que se solicitaba se condene al
Ministerio de Salud y Accién Social del Estado Nacional a cumplir en
forma total y permanente con la asistencia, el tratamiento, la rehabi-
litacién y en especial, con el suministro de medicamentos, a las per-
sonas que padecen las consecuencias del virus HIV/SIDA en todos los
hospitales y efectores sanitarios del pafs. La omisi6n estatal denuncia-
da incumplia con la conducta especificada en la ley 23.798..

La cuestién debatida en el caso se vincula con dos de los obstacu-
los resefiados para la exigibilidad de los derechos econémicos, socia-
les y culturales: la adecuacién de los medios procesales existentes
—en el caso, la posibilidad de actuacién procesal de organizaciones
no gubernamentales en representacién de las victimas en casos de
violacién de derechos sociales de incidencia colectiva—, y ¢l alcance
de las prestaciones a cargo del Estado cuando implican acciones po-
sitivas que ponen en juego recursos presupuestarios.

En tal sentido, el pronunciamiento de primera instancia sostiene
una interpretacién extensiva de la legitimacién activa prevista en el
articulo 43 de la Constitucién argentina, distinguiendo entre el anti-
guo requisito de la existencia de un sujeto agraviado en un derecho
subjetivo y el concepto de afectado previsto en el nuevo precepto
constitucional®l. Por otro lado, en cuanto al fondo de la cuestion, se
adopta un criterio amplio respecto al alcance de las obligaciones que
le competen al Estado Nacional en virtud de la ley 23.798.

La primera excepcién planteada por el Estado Nacional consistio
en negar legitimacion a las asociaciones para interponer la accién en
virtud de que no invocaban una lesién a un derecho propio. En este
sentido sostenia la demandada que la accién autorizada por el segun-
do parrafo del articulo 43 debia ser ejercida por aquellos a quienes la
violacién produjera alguna afectacion directa.

Para resolver este planteo, el juez de primera instancia distingue
claramente entre la legitimacion prevista para la interposicién del
amparo regulado en el primer parrafo del articulo 43 de la Constitu-
cién argentina®, al que considera que debe aplicarse toda la jurispru-

31, El segundo péarrafo del articulo 43 de la Constitucidn argentina, reformada
en 1994, instituye el denominado «amparo colectivos», La norma dispone que «(pjodra
interponer esta accién contra cualquier forma de discriminaci6én y en lo relativo a los
derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueble y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinard los requisitos y formas de su organizacidnn. . .

32. El primer pérrafo del articulo 43 de la Constitucién argentina, segin la refor-
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dencia dnterior a la reforma, y la legitimacién que contempla el se-
gundo pérrafo de dicho articulo. En este sentido el magistrado inter-
preta que cuando se regula la accién de amparo «... contra cualquier
forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen
al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como
a los derechos de incidencia colectiva en general...» y se otorga legi-
timacién para deducir esa accién al defensor del pueblo, a las asocia-
ciones que tiendan a esos fines y al afectado, «ese afectado, no ha de
ser s6lo el agraviado en un derecho subjetivo, en tanto si asi se enten-
diera cabria también concluir, necesariamente, que el legislador cons-
tituyente incurrié en una reiteracién, habida cuenta que ese tipo de
afectados ya contaba con la legitimacién que le reconocia el primer
parrafo del articulo 43».

Sostiene de tal modo el magistrado que: «... (L)a expresion afec-
tado tiene un sentido mis amplio, concebido como el interés que en
¢l cardcter de usuario, consumidor o integrante del colectivo se tenga
para exigir el pleno respeto a los derechos que enuncian en el texto
constitucional».

El juez encuentra ademds una justificacién adicional para que en
este tipo de casos se permita la legitimacién de las asociaciones. So-
bre este punto expresa que: «... {S)i se siguiera el criterio que parece
postular la demandada, se haria necesario que cada uno de los afec-
tados por el SIDA concurran a la sede del tribunal para lograr el
reconocimiento concreto y particularizado de su derecho a recibir la
medicacién y [a atencién acorde al grado de evolucién de su enferme-
dad, revelando para ello su identidad», todo lo cual seria contrario al
espiritu de la norma, que procura resgnardar la intimidad de los
afectados. Por ello, sostiene:

[...] las peticiones que formulen las entidades que los nuclean o de
algiin modo desarrollan su actividad en torno a los afectados por la
enfermedad, deben ser entendidas como ejerciendo la representa-
cién de cada uno de los grupos de interés de que se trate, en tanto
guarde adecuada correlacién con los fines a los que ellas tiendan,
mis aiin cuando los integrantes de ese grupo al gue representan

ma de 1994, otorga jerarquia constitucional al denominado «amparo cldsico», créado
en la Argentina por via pretoriana y reglamentado legislativamente por ley 16.986. El
pérrafo dispone que «{t)oda persona puede interponer accién expedita y ripida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u
omisién de autoridades ptblicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos
y garantias reconocidos por esta constitucién, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podré declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién
lesivan.
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gozan de una reserva de identidad, la que ¢std especialmente prote-
gida por la ley,

En este caso se observa claramente cémo la posibilidad de actua-
cién del sujeto colectivo determina la exigibilidad del derecho, desde
que resulta dificil que las victimas se presenten individualmente a
reclamar la prestacién, tanto por impedimentos materiales como por
la necesidad de resguardar su intimidad. y

Con respecto a la segunda de las cuestiones mencionadas, se
advierte que tanto el fallo de Primera Instancia como el pronuncia-
miento confirmatorio de la Comara de Apelaciones, contienen consi-
deraciones de suma relevancia en cuanto a los alcances de la obliga-
cién del Estado Nacional de proveer a la prevencién vy al tratamiento
del VIH/SIDA.

A diferencia de otras cuestiones vinculadas a la vigencia del dere-
cho a la salud en las que la medida de la prestacién estatal no estd
determinada exactamente, la ley 23,798 fija con bastante claridad el
alcance de la obligacién del Estado en materia de HIV/SIDA. En tal
sentido, el marco del debate sobre la prestacién estatal debida resulta
sumamente acotado por las definiciones normativas®, Cuando el
contenido de la conducta debida por el Estado resulta fijado norma-
tivamente, el Poder Judicial parece menos reticente a obligarlo a
cumplir con dicha conducta, aunque de ello se deriven consecuencias
presupuestarias.,

33. En el caso, el alcance de la obligacién legal de prestacidn es materia de un
pormenorizado andlisis en ambas instancias. En tal sentido, el magistrado de primera
instancia da por sentada que el Ministerio demandado no ha suministrado a los efec-
tores de cada jurisdiccién en forma oportuna y continuada, la especie y cantidad dé
medicamentos que le fueron requeridos, y en esa conducta el magistrado encuentra la
omisién del Estado por la que debe responder, Explica que «si bien es cierto que de
consuno con la metodolegfa implementada por el Programa Nacional de Salud, la
entrega de la medicacién indicada por el médico tratante se realiza a través de los
centros efectores de la jurisdiccion de! paciente, habiéndase suscripto convenios entre
los ministerios del 4rea de Salud de la Nacién y de [as distintas provincias..., [o cierto
¢s gue dichos acuerdos de implementacién del sistema no pueden interpretarse como
un traslado de responsabilidad del Ministerio demandado en autos a las otras jurisdic-
ciongs...». Sostiene esto pues la «regularidad en la entrega de las drogas requeridas por
los efectores, y que ellos entregardn a los pacientes inscriptos en sus jurisdicciones, es
precisamente la conducta que no se advierte cumplida por parte de la demandada».
«No se trata aquf de entregas periédicas, sino de que las mismas permitan asegurar la
continuidad y regularidad de! tratamiento médico prescrito...». Agrega luego que «(f}a
dlemandada parece interpretar que su obligacién se agota con la entrega de nna dosis,
sin asumir, como lo prevé la ley, que su responsabilidad por la provisién se man-

tic;}e por tedo el perfodo en que los médicos tratantes aconsejan la toma de la medi-
cacions, :
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. En el caso Hospital Leénidas Lucero™, la Sala 1T de la Camara
Civil y Comercial de Bahia Blanca, Provincia de Buenos Aires, Argen-
tina, ordené al gobierno bonaerense suministrar en forma ininte-
rrumpida medicamentos a treinta y cuatro enfermos de SIDA, ratifi-
cando lo establecido en primera instancia por un juez que habia
ordenado al Ministerio-de Salud de la provincia entregar las drogas
retrovirales en forma continua a doce enfermos de SIDA atendidos
en el Hospital Municipal Le6nidas Lucero y a veintidés asistidos en el
Hospital Interzonal General José Penna, ambos de Bahia Blanca.

El Estado provincial pretendi6 convertir en abstracta la cuestién
al indicar que al momento de llegar el expediente a la Camara los
enfermos recibian ya los medicamentos. La importancia del fallo de
{a Camara radica en haber sentado como principio para este tipo de
amparos, originados en la discontinuidad de provisién de firmacos
destinados a pacientes de HIV/ SIDA, que la obligacién del Estado no
puede agotarse con la sola entrega de una partida de medicamentos,
ya que no puede alegarse que en caso de reiterarse la omisién los
damnificados estén obligados a interponer una nueva accién de am-
paro. De obligarse a los pacientes a accionar ante cada omisién no
s6lo se violarfan los derechos a la salud e integridad fisica, psiquica y
moral de estas personas, sino también su dignidad, colocandolos en
un riesgo cierto de perder la vida o agravar sus padecimientos.

El amparo no se convierte en abstracto, esto es, no se ha supera-
do el acto violatorio de un derecho que le da origen, por el solo
suministro de una partida de drogas, ya que la efectividad del trata-
miento que reciben los enfermos requiere que la provision tenga una
secuencia determinada por los especialistas.

Este pronunciamiento, que diferencia entre suministro del reme-
dio y continuidad de tratamiento, tiene enormes proyecciones en
materia de exigibilidad del derecho a la salud y fija claramente el
alcance del deber del Estado en esta materia.

Desde la perspectiva de las estrategias de exigibilidad directa, es
importante sefialar que en estos casos resulta vital escoger convenien-
temente e identificar con claridad la prestacién o la accién positiva
concreta del Estado que se reclama. Adviértase que en el caso si lo
pedido hubiera sido el medicamento y no el tratamiento, ¢l Estado
podria haber convertido la accién en abstracta y frustrado el resulta-
do del litigio, cuando exist{a un interés comprensible de los actores

. 34, Camara Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala II, caso C, v otros ¢/ Mf_r'tisté.—
vio de Salud y Accidn Social de la Provincia de Buenos Aires, del 2 de septiembre de
1997.
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en que se emitiera un pronunciamiento sobre la existencia y alcance
del derecho. Con respecto a los obsticulos comentados, en el caso la
conducta debida resultaba clara, las posibilidades de discusién «poli-
tica» o «técnica» reducidas, ya que el propio Estado reconoce que el
suministro de las drogas resulta la medida adecuada para satisfacer el
derecho, y a ello se sumaba la gravedad ¢ irreversibilidad de la afec-
tacion del derecho, que en el caso resulta patente.

Otro ejemplo proviene de la realidad sudafricana, cuyo reciente
texto constitucional —que data de 1996— contiene una generosa
enumeracién de derechos econémicos, sociales y culturales”, amén
de una garantia explicita de justiciabilidad de sus violaciones*. Dado
lo reciente de este instrumento constitucional, los tribunales sudafri-
canos recién estin decidiendo los primeros casos fundados en la apli-
cacién de estas normas®’, aunque la Corte Constitucional de ese pafs
ya ha manifestado —en el procedimiento de certificacién de {a Cons-
titucién previsto por la misma como requisito para su entrada en
vigencia, y ante la impugnacion de la inclusién de derechos sociales y
culturales en el texto constitucional por parte de grupos conservado-
res— su compromiso con la exigibilidad de las obligaciones estatales
de respeto y proteccitn de estos derechos®.

Yendo al caso que nos ocupa, se trata de una decisién de la
Divisién Local de la Alta Corte en el Cabo Sud-Oriental (South-
Fastern Local Division of the High Court), identificado como B and
Others v. The Minister of Correctional Services and Others”. La cues-
tién fue planteada por un grupo de personas privadas de su libertad
y encarceladas en unidades administradas por la demandada, con
diagnéstico HIV-positivo. Los actores articularon una accién tenden-
te a obtener una declaracién judicial de que el derecho de las perso-

35. Constitucitn de la Repablica de Sudifrica, art. 23 (derechos laborales'y sin-
dicales), art. 24 (derechos ambientales), art. 26 (derecho a la vivienda), art. 27 (dere-
cho 2 la asistencia médica, agua, alimentacién y seguridad social), art. 28 (derechos de
los nifios), att. 29 (derecho a la educacién), arts. 30 y 31 (derechos culturales).

36. Constitucién de la Repablica de Sudafrica, art. 38, '

37, Parauna revisién de las primeras aplicaciones jurisprudenciales en la materia,
¢f. D. Brand, «Hard cases. A review of cases and international developments relating
to socio-economic rights»: Economic and Social Rights Review 1 (marzo 1998) (edita-
da por el Centro de Derechos Socio-econémicos de la Universidad de Pretoria). Agra-
decemos al autor por la gentil remisién de una copia del trabajo.

38. Ver Corte Constitucional de Sudéfrica, In re: Certification of the Constitu-
tion of the Republic of South Africa, 1996, 1996 (10) BCLR 1253 (CC). Ver también el
andlisis de caso Grootboom, infra. .

39, Division Local de la Alta Cotte en ¢} Cabo Sud-Oriental, B and Others v. The
Minister of Correctional Services and Others, 1997 (6) BCLR 789 (C).
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nas encarceladas a un «tratamiento médico adecuado» (explicitamen-
te otorgado en el articulo 35 [2] [e] de la Constitucién sudafricana)
impone al Estado la entrega de medicacién especifica contra ese virus
(una combinacién de AZT y ddi). La parte demandada se opuso a esa
interpretacion, sosteniendo que la medicacion era demasiado cara, v
que s6lo estaba obligada a proveer a los actores el mismo estindar de
cuidado otorgado a los pacientes de hospitales estatales fuera de la
prisién. El Estado aport$ prueba dirigida a demostrar que el uso de
las drogas antivirales relevantes en los hospitales estatales de la re-
gién era limitado, y que los actores no calificarfan para la obtencién
de esa medicacién de acuerdo a las directrices aplicadas en esos hos-
pitales. : o :

La Alta Corte dio la razén al planteo de los actores, sobre la base
de considerar que es opinién comiin entre los expertos médicos que
las drogas solicitadas son el mejor tratamiento para el HIV. El tribu-
nal sostuvo que «una vez establecido que cualquier otro tratamiento
distinto a una forma particular de tratamiento médico resulta menos
adecuado, la persona encarcelada tiene un derecho constitucional a
esa forma de tratamiento médico, y no constituye una defensa acep-
table para las autoridades de la prisién el alegar que no pueden cubrir
la provisién de esa forma de tratamiento médico». La Corte sehala
que, al determinar qué es «tratamiento médico adecuado», debe te-
nerse en cuenta la posibilidad de sostenerlo por parte del Estado. La
Constitucién no habla de «tratamiento médico 6ptimo», sino de «tra-
tamiento médico adecuado». En el caso, sin embargo, el Estado no
planted en ningin momento que, debido a limitaciones presupuesta-
rias, no pudiera cubrir el tratamiento antiviral a los internos diagnos-
ticados HIV positive.

El tribunal rechazé también ¢l argumento de que el Estado no
tenia obligaciones mas gravosas con las personas privadas de libertad
que con los cindadanos en general, negandose a aceptar que el estan-
dar del «tratamiento médico adecuado» establecido para las personas
presas deba ser determinado a partir de lo que el Estado pueda pro--
veer a los pacientes de escasos recursos fuera de la prisién. -

En consecuencia, la Corte acepta el planteo de los peticionantes,
declarando que, en el caso, su derecho constitucional a un tratamien-
to médico adecuado incluye el tratamiento antiviral solicitado.

Como vemos, el caso se sitila bastante mas alld de los limites de
1o habitnalmente aceptado en materia de control judicial de la satis-
faccion estatal de derechos sociales. Con respecto a los obsticulos
comentados, el tribunal interpreta 1a nocidén de «tratamiento médico
adecuado» a partir de las limitaciones ficticas propias del caso, deri-
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vando de la naturaleza de la enfermedad la conducta debida por ef
Estado para el caso concreto. Esta determinacién lleva, ademds, a
superar las dificultades vinculadas con el cardcter «técnico» de la
cuestién debatida: establecido que el tratamiento generalmente acep-
tado por los médicos es el solicitado por los demandantes, el margen
de discrecionalidad del Estado para elegir otra interpretacién de la
expresion «tratamiento médico adecuado» es minimo. En cuanto a
los argumentos referidos a la necesidad de disposicion presupuestaria
para cumplir con la sentencia, el tribunal asigna la carga de probar [a
falta de presupuesto al propio Estado que, por no haber alegado la
imposibilidad de hacer frente al tratamiento solicitado, ha excluido
del debate judicial esa cuestién. Ademds, pesaron también en la deci-
§ién judicial la urgencia del caso, la especial vulnerabilidad del grupo
demandante, que no tiene posibilidad de acudir a ningiin tratamiento
alternativo, y la proteccidn especifica que la Constitucion sudafricana
otorga a ese grupo. Por dltimo, el caso también resulta propicio para
comentar las dificultades fundadas en la ausencia de tradicidn en el
contral judicial de la satisfaccion de derechos sociales. En la realidad
post-constitucional sudafricana, toda actitud interpretativa de la nue-
va Constitucién resultaba —tanto para los jueces como para los jus-
ticiables— novedosa, ya que la ruptura normativa entre esta nueva
etapa constitucional y el régimen de apartheid anterior resulta mds
que evidente. No existe ninguna constriccién normativa o interpreta-
tiva que obligue a bloquear el significado de las normas constitucio-
nales cuando de ellas se pueda derivar claramente la conducta debi-
da: tal vez casos como el comentado sean, a Ia luz de precedentes
posteriores que también comentaremos, propicios para fundar una
nueva tradicidn judicial que tome en serio la proteccién jurisdiccional
de los derechos sociales™.

En el caso Viceconte, Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional —Minis-
terio de Salud y Accién Social— sf amparo ley 16.986", llevado ante
los tribunales argentinos por el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), se planteé la violacion por parte del Estado argentino del
derecho a la salud y, concretamente, de la obligacién de prevencién
y tratamiento de las enfermedades epidémicas y endémicas, y la [ucha
contra ellas, contenida en el articulo 12.2 ¢} del PIDESC. La Cimara
Nacional Contencioso Administrativo Federal, Sala IV resolvié en

40, Al respecto, ver el comentario al caso Grootboom, infra, :

41. Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal;
Sala IV, caso Viceconte, Mariela ¢f Estado nacional -Ministerio de Salud y Accidn
Social s/ amparo ley 16.986, 2 de junio de 1998: La Ley, Sup. Constitucional, 5 de
noviembre de 1998,
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este caso hacer lugar a una accién de amparo iniciada por una afec-
tada —habitante de la zonra de incidencia de la enfermedad— con
patrocinio del CELS, a través de la que se intentaba obligar al Estado
a fabricar una vacuna contra la enfermedad denominada «Fiebre
Hemorragica Argentina» o «<Mal de los Rastrojos».

La poblacién en riesgo de contraer esta enfermedad, dentro del
drea endémica que abarca la pampa hiimeda de [a Argentina, es de
alrededor de 3.500.000 habitantes. Dado que el diagnéstico rapido
de la enfermedad es dificil y ésta afecta a poblacién que no tiene facil
acceso a servictos de medicina preventiva, la medida sanitaria mas
efectiva para combatirla es el suministro de la vacuna Candid 1, cuya
efectividad estd en el orden del 95% y ha sido avalada por la Orga-
nizacién Mundial de la Salud (OMS). Se trata sin embargo de una
vacuna denominada huérfana, pues su produccién no resulta rentable
para los laboratorios. El Estado argentino ordend la produccién de
200.000 dosis para el programa experimental en el Instituto Salk de
los Estados Unidos, de las cuales 140.000 fueron aplicadas entre
1991-1995 a los pobladores de la zona endémica con m4s alta expo-
sicién al riesgo de contraer la enfermedad. Sin embargo, el Estado se
vio impedido de emprender campafias de vacunacién masiva en aten-
cién a la escasez de las dosis restantes. Por lo demds, el Instituto Salk
habfa anunciado que no producirfa mas dosis de la vacuna por no
resultar rentable, En consecuencia, Ia administracidn de la vacuna se
hizo crecientemente selectiva, y la incidencia de la enfermedad co-
menzé a aumentar, hasta que en 1996 volvieron a producu'se muer-
tes debidas a la dolencia en cuestién,

Dado que la enfermedad es exclusiva de la Argentina, que no
estaba previsto producir la vacuna en el extranjero y a que, debido al
niimero de personas que deben ser vacunadas, su produccién no
resulta atractiva desde el punto de vista comercial, la disponibilidad
de la Candid 1 para la poblacién del 4rea endémica estaba sujeta a los
avances del proyecto de produccién de la vacuna en los laboratorios
del Instituto Nacional de Enfermedades Virales Humanas Dr. Julio
Maiztegui, de la ciudad de Pergamino. Las obras necesarias para
producir la vacuna en el mencionado Instituto estaban demoradas
por desidia del Estado y razones presupuestarias,

En atenci6n a las circunstancias resefiadas se interpuso una ac-
cién judicial de amparo, requiriendo al Estado que ejecutase la tota-
lidad de las medidas necesarias para completar la unidad de produc-
cién de la vacuna Candid 1 en el referido instituto, asegnrando su
inmediato suministro a la totalidad de los pobladores del drea endé-
mica. La actora, una vecina del 4rea afectada por la enfermedad,
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invocé como fundamento juridico de la accién el derecho a recibir
del Estado acciones concretas de prevencién y tratamiento frente a

enfermedades endémicas y epidémicas, obligacién contenida en el

articulo 12.2 ¢) del PIDESC, entre otras normas internacionales y
constitucionales. _

En primera instancia, el amparo fue rechazado. El mg’glstrado
entendié que la manifestacion del Estado al contestar l‘a acciodn, en el
sentido de que terminarfa las obras aplicando una partida presupues-
taria aprobada al efecto en el presupuesto nacional, equivalia a la
ausencia de omisién lesiva del derecho, privando de sustancia al caso.
El tribunal de grado también valoré el argumento del Estade acerca
de que la produccién de una vacuna requerfa un proceso de yahdg«
cién cientifica que s6lo podia realizar la administracién piblica, sin
intervencién de la judicatura.

El pronunciamiento fue apelado por la parte actora alega.mdo que
la mera promesa de fabricar la vacuna no equivalia a la satisfaccion
del derecho. En tal sentido, se afirmaba que la obligacién del Estado
de garantizar el derecho se cumplia con la finalizaci6n de las obras y
la disponibilidad de las dosis para la poblacién afectada, y no con el
mero anuncio de su concrecion. ‘

En relacién con el argumento de los lfmites de la actuacién judi-
cial en materia de medicamentos, una clasica cuestién «técnica» de
las antes mencionadas, se sostuvo en el recurso de apelacién que el
Estado habia reconocido la eficacia de 1a vacuna Candid 1 en docu-
mentos piblicos que emanaban del propio Ministerio de.Salud y que,
por lo demds, la aprobacién de una partida presupuestaria para fabri-
car la vacuna, y el anuncio de la finalizacién del laboratorio en el
Instituto Maiztegui, eran actos propios que implicitamente recono-
cfan la eficacia del farmaco, e impedfan abrir un debate sobre el tema.

La Sala IV de la C4mara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
ciosoadministrativo Federal, antes de resolver el caso, dispuso una
inspeccién ocular en el Laboratorio, en la cual verificd serios atrasos
en el cronograma de obras que el Estado habfa presentado en el
expediente. Con posterioridad; dicté sentencia revocando el pronun-
ciamiento de grado vy haciendo lugar a la accién. La Cdmara otorgéd
la razén al planteo efectuado en el amparo, considerando «{(q)ue la
declaracién de derechos efectuada en nuestra Constitucién Nacional
no sélo es una declaracién de voluntad del Estado que asi reconoce la
existencia de los derechos individuales, sino que también es un com-
promiso por el cual el propio Estado se obliga a dictar las normas
necesarias y a cumplirlas, es decir, que asumié un compromiso de
organizar los servicios y prestaciones alli previstas». :
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El tribunal opiné que «cuando en un caso determinado no estd
previsto —por razones de conveniencia econémica o interés comer-
cial— que las personas o instituciones privadas atiendan la'salud de la
poblacién, no cabe sino concluir que incumbe al Estado, en calidad
de garante, brindar los recursos necesarios para hacer frente a la
enfermedad, de manera eficaz y oportuna». Da por probado, ademis,
«que la proteccién mds completa contra la fiebre hemorragica argen-
tina o mal de los rastrojos la ofrece la aplicacién de la vacuna Candid
1, cuya cfectividad estd en el orden del 95,5%» y que, dado «que es
una enfermedad exclusiva de nuestro pafs, que no est4 previsto pro-
ducir vacuna Candid 1 en el extranjero, y que, debido al ndmero de
personas a vacunar la produccién de esta vacuna no es atractiva
desde el punto de vista comercial, la disponibilidad de dicha vacuna
para la poblacién del 4drea endémica estd sujeta a los avances del
proyecto de produccién de Candid 1 en los laboratorios (estatales)».
Probados dichos extremos, el tribunal afirma que «surge claramente
de autos que el Estado Nacional, a través del ministerio demandado
ha asumido el compromiso de producir la aludida vacuna a efectos de
combatir la Fiebre Hemorragica Argentina. La cuestién a decidir ra-
dica entonces en determinar si la demandada ha cumplido puntual-
mente con sus obligaciones o si, por el contrario, ha incurrido en
omisiones lesivas del derecho a la salud de la poblacién potencial-
mente afectada por la mentada enfermedad». Evaluando la prueba
producida, la Cdmara considera que las omisiones del Estado en la
implementacién del proceso de produccién de la vacuna resultan
violatorias del derecho a la salud. En consecuencia, decide hacer
lugar a la accién de amparo impetrada y ordenar al Estado Nacional
que cumpla estrictamente y sin demoras con el cronograma fijado
para la construccién de la unidad de produccién de la vacuna.

Resulta de interés reproducir la parte resolutoria de la sentencia,
a fin de tener en vista el posible alcance del mandato judicial ante
el incumplimiento de las obligaciones en materia de derechos eco-

némicos, sociales y culturales por parte de os poderes politicos del
Estado:

Por todo fo expuesto, corresponde hacer lugar; en parte, a la accién
de amparo impetrada y, en consecuencia, ordenar;

a) al Estado Nacional —Ministerio de Salud y Accién Social— que
cumpla estrictamente y sin demoras con el cronograma cuya copia se
encuentra agregada a fs. 359, responsabilizando en forma personal a
los Ministros de Salud y Accién Social y de Economia y Obras y
Servicios Piiblicos —en sus respectivas dreas de competencia—, y
obligando asimismo, a los organismos a su cargo al cumplimiento de
los plazos legales y reglamentarios; '
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b) poner esta sentencia en conocimiento del Sr. Presidente de la
Nacién y del Jefe de Gabinete de Ministros, mediante oficio de
estilo;

¢} encomendar al Sr, Defensor del Pieblo de 1a Nacion el seguimien-
to y control del cumplimiento del referido cronograma, sin que obs-
te a ello el derecho que le asiste a la actora en tal sentido; y

d} sin perjuicio de lo precedentemente dispuesto, la demandada de-
berd, dentro del plazo de diez (10) dias de quedar notificada de la
presente, informar al tribunal acerca del cumplimiento del cronogra-
ma referido en el punto a).

Como puede apreciarse, los segmentos o fases que menciondba-
mos anteriormente se cumplen en forma cabal en este caso: por un
lado, la Cdmara establece el alcance de la obligacién, y juzga la con-
ducta del Estado a partir de ese pardmetro; por otro lado, establecida
la existencia de un incumplimiento, fija la conducta a segunir por
aquél, disponiendo ademés un sistema de seguimiento y control de
Ias obligaciones fijadas en la sentencia y responsabilizando directa-
mente a los poderes politicos por su cumplimiento.

La riqueza del caso permite efectuar algunos comentarios, referi-
dos a la manera en la que la Camara enfrenté los obstaculos para la
exigibilidad de derechos sociales que sefaldramos precedentemente.

En la sentencia se estableci6 la obligacién del Estado de fabricar
la vacuna y se fijé un plazo para el cumplimiento de esta obligacién,
como se solicitara en la demanda, tomando en consideracién los
plazos del cronograma oficial que pasaron a tener valor de plazos
legales. Ante la espinosa cuestion de los limites de la actuacién de la
Justicia cuando estd en juego el debate de politicas piiblicas o la
implementacién de partidas presupuestarias o incluso las evaluacio-
nes técnicas que corresponden prisma facie a otros poderes del Esta-
do, el tribunal valora la documentacién piiblica acompaiada como
prueba y los propios dichos del Estado, como evidencia del recono-
cimiento expreso de los hechos centrales del caso, ain cuando el
propio Estado hubiera pretendido controvertir aigunos de esos he-
chos en el curso del proceso.

En tal sentido afirma el tribunal que «al haber asumido el Estado
Nacional el compromiso de producir la aludida vacuna a efectos de
combatir la Fiebre Hemorragica Argentina, los habitantes de las zo-
nas afectadas y, obviamente el Defensor del Pueblo de la Nacién se
encuentran legitimados para reclamarle el cumplimiento de dicho
COMPromiso».

En tal sentido el tribunal entiende que la produccién de Ia vacuna
era una decisién de politica pablica asumida, por 1o que no corres-
pondia analizar en el caso si era la medida adecuada para la protec-
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cion del derecho. El Estado reconocié que estaba dispuesto a hacer
aquello que los demandantes reclamaban que hiciera para garantizar
el derecho, aunque negaba al Poder Judicial la facultad de emplazarlo
legalmente. En otros casos de exigibilidad directa, cnando el Estado
ha implementado ya una politica social que no alcanza a satisfacer el
derecho de los demandantes, el control judicial avanza en el analisis
de la razonabilidad de la politica o en su cardcter discriminatorio. En
este caso en cambio, la vinica intervencién del Poder Judicial se limita
a convertir en obligacién legal un compromiso que la administracién
habfa asumido s6lo en términos politicos.

De tal modo, aun cuando la discusién sobre el deber del Estado
de fabricar la vacuna se encontraba sumamente acotada en el caso
por las circunstancias resefiadas —esto es: ser una vacuna huérfana,
no rentable para los laboratorios extranjeros, no existir dosis sufi-
cientes para cubrir a los potenciales afectados, constituir la vacuna el
Anico medio eficaz para proteger a la poblacién en riesgo de sufrir la
enfermedad ante la dificultad del diagnéstico y el tratamiento—, el
tribunal deja aclarado que la facultad del titular del derecho social de
exigir la prestacién existe cuando el Estado hubiera organizado el
servicio®, Resta saber qué hubiera sostenido la Sala si el Estado no
hubiera manifestado su voluntad de fabricar la vacuna en el Instituto
de Pergamino.

Nuestra respuesta seria la siguiente: si el Estado no hubiera ma-
nifestado su voluntad de {abricar la vacuna, la intervencién del tribu-
nal en el caso deberfa haber sido diferente. En efecto, hubiera queda-
do abierta la discusidn sobre si 1a produccién de la vacuna Candid 1
en ese laboratorio puiblico era la medida apropiada para garantizar el
derecho. Como hemos dicho, el Poder Judicial no puede suplantar a
la Administracién en el disefio de las politicas sociales —en este caso,
en la eleccién de la medida sanitaria adecuada para garantizar el
derecho—. Sin embargo, si el Poder Ejecutivo no hubiera adoptado

42. El argumento del tribunal recuerda la distincién de la Corte Constitucional
italiana entre derechos sociales incondicionados y derechos sociales condicionados.
Los derechos incondicionados serfan aquéllos referidos a relaciones jurldicas que se
establecen espontineamente, por la libre iniciativa de las partes. Los condicionados
son derechos cuyo goce depende de Ia existencia de un presupuesto de hecho, es decir
de la presencia de una organizacién que brinde las prestaciones que constituyen su
objeto. De acuerdo a esa distineidn, los derechos incondicionados sen directamente
accionables en caso de violacién, mientras fos derechos condicionados son defendibles
judicialmente sélo a partir del momento en que se establezca el presupuesto de hecho
para su goce, es decir, desde el momento en el que se instituya la organizacién destina-
da a brindar la prestacién correspondiente. Cf. M. C. Cavallaro, «I diritti sociali nella
giurisprudenza della Corte Costituzionale»: Ragion Pratica 14 (2000), p. 29.
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politica alguna para garantizar la salud de la poblacién afectada,
existian en el caso elementos sumamente fitiles para analizar el alcan-

ce de la medida que los demandantes reclamaban. Esos elementos

que hemos mencionado surgian de informacién piiblica. A partir de
estos elementos podia determinarse esencialmente que la tinica medi-
da sanitaria efectiva era la vacuna, y que sélo el Estado estaba en
condiciones de producirla. En nuestra opinién, de no haber mediado
en el caso la decisién politica del Estado de fabricar la vacuna, el
tribunal podria haber impuesto esta obligacién si hubiera determina-
do que la fabricacién de la vacuna era la finica medida apropiada que
podia adoptarse, en virtud de las circunstancias del caso, para garan-
tizar el derecho. El margen de deferencia que tiene a su favor la
Administracidn para la eleccién de las medidas apropiadas no puede
en modo alguno entenderse como una barrera insalvable para que el
Poder Judicial establezca, sobre la base de hechos probados o recono-
cidos por el propic Estado, la obligacién de adoptar una medida
juzgada como la finica apropiada para garantizar el derecho social en
las circunstancias particulares de un caso. La falta de alternativas en
términos de medidas a adoptar es un criterio de suma utilidad para
justificar la intervencién judicial en un caso particular.

En Viceconte, la discusién fue acotada por la decisién politica de
fabricar la vacuna. El pronunciamiento constituye un valioso- prece-
dente, pues se reafirma el deber juridico de garantizar medidas muy
concretas de prevencidn frente a enfermedades de esta indole y, en
consecuencia, se fijan plazos clertos para adoptar esas medidas y
sanciones personales para los funcionarios publicos responsables para
el caso de incumplimiento,

Desde la perspectiva de las estrategias de exigibilidad directa, es
importante subrayar el enorme valor que tuvo en el caso la informa-
cién que emanaba del propio Estado, en particular los documentos
sobre el estado de la enfermedad, la cantidad de dosis disponibles con
relacién a la poblacién afectada, y la imposibilidad de producir la
enfermedad en el sector privado nacional o extranjero. Estos hechos,
reconocidos por el propio Estado en documentos emitidos por ofici-
nas piblicas, cerraron considerablemente los margenes de debate del
caso. _

Es interesanté sefalar otro aspecto del caso vinculado a los obs-
ticulos para la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. En la zona més afectada por la enfermedad se habian
producido marchas en reclamo de la vacuna y se habian enviado
cartas a los poderes piiblicos. Ademds existian numerosos pedidos de
informes de legistadores nacionales y provinciales al Poder Ejecutivo
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sobre el tema, que no habian obtenido respuesta. Sin embargo, pese
a que las manifestaciones de reclamo habian revestido cierta impot-
tancia en las principales ciudades afectadas, y a la existencia de peti-
ciones dirigidas a las autoridades politicas, el conflicto no se habia
planteado en términos de derechos, es decir, no habia existido hasta
el momento demanda judicial alguna. Este ejemplo muestra clara-
mente que la exigibilidad de derechos sociales es un proceso en vias
de construccién que requiere la visnalizacién del caricter juridico de
las obligaciones del Estado en la materia. Era claro que la comunidad
afectada percibia la justicia del reclamo pero no concebia el conﬂlcto
en términos de una violacién de sus derechos.

Por dltimo, también merece un comentario la manera de pahar
los obstaculos de naturaleza procesal. El reclamo no estuvo dirigido
a garantizar el derecho individual a [a salud de la actora, sino a
garantizar el derecho a la salud de toda 1a poblacién potencialmente
afectada. Si el caso se hubiese planteado en términos individuales,
hubiera bastado que el Estado suministrara a la actora la dosis de la
vacuna correspondiente. De modo que la actora interpone un ampa-
ro colectivo, como representante del grupo social potencialmente
afectado por la enfermedad. Especificamente, la accién tenia como
objeto obtener una declaracidn judicial de que la omisién del Estado
constitlifa una violacién al derecho a la salud de la poblacién poten-
cialmente afectada, y una orden judicial destinada a que el Estado
asegurara la cobertura de ese derecho para toda la clase, previniendo
la propagacién de la enfermedad endemo-epidémica mencionada.
Como la dnica forma efectiva de prevencion de la propagacién de la
enfermedad comprobada era el aseguramiento de provisién de la vacu-
na, en el amparo se exige al Estado que se ejecute la totalidad de las
medidas necesarias para completar la unidad de produccién de la
vacuna en el pafs, asegurando su inmediato snministro a la totalidad
de la poblacién en riesgo de contraer la enfermedad. En los paises en
cuya legislacién procesal no estdn previstas acciones colectivas, cabe
imaginar algunas alternativas tendentes a evitar que el Estado disuel-
va su responsabilidad a través de la solucién de casos individuales
dispersos. Una posibilidad, tal vez engorrosa pero 1itil si no existen
otras soluciones, es [a de constituir un litisconsorcio o acumular ac-
ciones de reclamo similares, de tal modo que el niimero de litiscon-
sortes o de pleitos acumulados fuerce al Estado a adoptar una solu-
cién que, por su escala, deba necesariamente beneficiar a la clase
entera. Una segunda variante puede consistir en la representacién de
intereses colectivos por parte de algtin grupo o asociacién, cuando la
legislacién asigne legitimacién para casos tales como proteccién del
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consumidor o proteccion de los intereses difusos a aquellas entida-

des. Por ultimo, la legislacién adjetiva y sustantiva suele asignar a

algunas instituciones estatales, tales como el Ministerio Piblico o la
Defensoria del Pueblo, competencia para velar por los derechos hu-
manos o por la legalidad, y legitimacién para estar en juicio en su
defensa. Més adelante veremos ejemplos del uso de esta forma de
legitimacidn procesal para la defensa de derechos sociales.

En un fallo recentisimo —dictado en el marco del caso Beviac-
gua®— la Corte Suprema argentina ha venido a confirmar algunas de
las lineas teéricas y jurisprudenciales hasta aqui desarrolladas, en una
decisién llamada a tener importantes efectos sobre la respuesta de los
tribunales nacionales ante casos en los que se plantee la vulneracién
de un derecho social,

Los hechos en cuestion eran los signientes, Una institucién estatal
(el Banco Nacional de Drogas Antineopldsicas) venia suministrando
en forma gratuita una medicacién especial de la cual depende el
tratamiento de un niflo afectado por una grave enfermedad Gsea
(denominada enfermedad de Kostman o neutropenia severa congéni-
ta). El 2 de diciembre de 1998, el organismo notificé a los padres del
nifio que el medicamento se entregaba «por dltima vez». Ante el
peligro inminente de interrupcién del tratamiento, la madre del me-
nor presentd una accidn de amparo, con el fin de hacer cesar el acto
lesivo que privé al nifio de la medicacién, fundando su peticién enel
menoscabo de los derechos a la vida y a la salud garantizados por la
Constitucién Nacional y los tratados sobre derechos humanos de
jerarquia constitucional.

El Estado contestd que el nifio sufrfa una enfermedad no oncolé-
gica, por lo que no era obligacién del Banco Nacional de Drogas
Antineoplésicas entregar el medicamento requerido; que su entrega
habia obedecido s6lo a razones humanitarias, por lo que el Estado
podia interrumpirla discrecionalmente, y que la interesada debia diri-
girse a su propia obra social", o solicitar un subsidio al Estado —de
otorgamiento también discrecional— pues la responsabilidad estatal
en la materia s6lo es subsidiaria.

43, CS]IN, caso Campodénico de Beviacqﬁa Ana Carina c/Ministerio de Salud y
Accién Social —Secretaria de Programas de Salud v Banco de Drogas Neopldsicas sf
Recurso de Hecko, 24 de octubre de 2000,

44. En el contexto argentino, las «obras sociales» son las entidades no estatales a

las que se destinan los aportes de la seguridad social descontados del salario de los
trabajadores. La estructuracion de las obras sociales corresponde a cada actividad eco-
némica o laboral: hay obras sociales estatales, de comercio, bancarias, de la industria
metalmecénica, de la industria de la construccidn, etcétera.
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Tanto en primera como en segunda instancia, los tribunales die-
ron la razén a la madre del nino y ordenaron al Estado mantener la
provision del medicamento. El juez de primera instancia tuvo en
cuenta los informes oficiales acerca de las caracteristicas de la enfer-
medad, la imposibilidad econdmica de la familia de costear el medi-
camento y diversos certificados médicos que demostraban tanto la
gravedad de la enfermedad, como la urgencia de mantener el trata-
miento del nifio en forma permanente e ininterrumpida. Consider6
ademds que, sin perjuicio de las gestiones que pudiera realizar el
respectivo Ministerio para que la provisién del medicamento se pro-
dujera a través de otros organismos, el Estado es el garante del siste-
ma de salud y por la tanto su acto vulnera los derechos a la vida, a la
dignidad personal y al bienestar general protegidos por la Constitu-
cién y los pactos de derechos humanos de jerarquia constitucional. A
su turno, la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdoba agregé los
siguientes argumentos: a) que los derechos a la vida y a [a preserva-
ci6én de la salud contenidos en la Constitucién vy en los tratados de
derechos humanos de jerarqufa constitucional conllevan deberes co-
rrelativos que el Estado debe asumir en la organizacién del servicio
sanitario; b) que, de acuerdo a la propia ley que organiza el sistema
nacional de salud, el principio de actuacién subsidiaria que rige en la
materia se articula con la regla de solidaridad social, pues el Estado
debe garantizar una cobertura asistencial «a todos los ciudadanos, sin
discriminacién social, econémica, cultural o geogréfica», y ello impo-
ne su intervencién cuando se encuentra superada la capacidad de
previsién de los individuos o pequefias comunidades; ¢) que, dado
que la obra social respectiva no estd en condiciones de asumir la
regular cobertura de la medicacién necesaria para el tratamiento del
nifio, es el Estado Nacional, a través del Ministerio demandado, el
que debe intervenir subsidiariamente para dar adecuada tutela a los
derechos del nifio, sin perjuicio de la realizacién de los tramites nece-
sarios para lograr que la asistencia sea realizada de modo regular y
efectivo por los organismos pertinentes,

Condenado en las dos instancias, el Estado llega por recurso de
queja ante la Corte Suprema de Justicia, aduciendo que la sentencia
de Cdmara ha trasladado indebidamente al Estado la responsabilidad
de atender la dolencia del menor y ha liberado a Ia obra social ya la
autoridad provincial de las obligaciones legales que pesaban a su
cargo, afectando el principio de actuacién subsidiaria del Estado, los
derechos de propiedad y defensa en juicio, y las facultades de las
provincias en materia de salud. Concretamente, alega que no existe

sustento legal para obligar a actuar al Estado en defecto de la obra
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y ademds dice que la sentencia compromete los recursos econémicos

para organizar los planes de salud, en detrimento de la poblacién
desprovista de cobertura médica que el Ministerio tiene que proteger.
Repite, ademds, que la atencién anterior prestada al nifio sélo res-
pondia a razones humanitarias, y no legales. :

La Corte centra su andlisis en la responsabilidad a51gnada al Esta-
do frente a la situacién que compromete:la vida y la salud del nifio.
Recalca la raigambre constituctonal de los derechos a la vida, a la
salud y a la proteccion de la nifiez, y la obligacién del Estado de
cumplir las obligaciones que surgen de instrumentos internacionales
de derechos humanos de jerarquia constitucional —tales como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los
Derechos del Nifig, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre—
garantizando esos derechos con acciones positivas, sin perjuicio de
las obligaciones que deban asumir otras jurisdicciones o entidades
piblicas y privadas. Explicitamente, se refiere al derecho de todas las
personas a disfrutar del m4s alto nivel posible de salud fisica y men-
tal, asi como al deber de los Estados parte de procurar su satisfaccién,
sefialando que entre la medidas que deben ser adoptadas para garan-
tizar ese derecho se halla la de desarrollar un plan de accién para
reducir la mortalidad infantil, lograr el sano desarrollo de los nifios y
facilitarles ayuda y servicios médicos en caso de enfermedad (art. 12
PIDESC), y a la asuncién del Estado de su obligacién «<hasta el maxi-
mo de los recursos posibles» de que dispongan para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en ese tra-
tado (art. 2.1 PIDESC). :

Sobre esta base, la Corte llega a las siguientes conclusiones:

@) «(E)l Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos inter-
nacionales explicitos encaminados a promover y facilitar las presta-
ciones de salud que requicra la minoridad y no puede desligarse
vilidamente de esos deberes so pretexto de la inactividad de otras
entidades piblicas o privadas, maxime cuando ellas participan de un
mismo sistema sanitario y lo que se halla en juego es el interés supe-
rior del nifio, que debe ser tutelado por sobre otras consideraciones
por todos los departamentos estatales» (considerando 21).

b) La ley que instituye el sistema nacional de salud (ley 23.661)
tiene la finalidad de procurar el pleno goce del derecho a la salud
para todos los habitantes del pais sin discriminacién social, econémi-
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ca, cultural o geogréfica. Con tal finalidad, el sistema ha sido disefia-
do en el marco de una concepcién integradora del sector sanitario, en
el que la autoridad piblica reafirme su papel de conduccién general
del sistema y las sociedades intermedias consoliden su participacién
en la gestion directa de las acciones. La propia ley fija como autori-
dad de aplicacidn de las politicas sanitarias del sistema y de las poli-
ticas de medicamentos al Ministerio de Salud y Accién Social, a tra-
vés de la Secretaria de Salud. «En tal carécter, le corresponde
“articular y coordinar” los servicios asistenciales que prestan las obras
sociales..., los establecimientos piblicos y los prestadores privados
“en un sistema de cobertura universal, estructura pluralista y partici-
pativa y administracién descentralizada que responda a la organiza-
cidn federal de nuestro pais™» (considerandos 22 y 23).

¢) El Estado nacional ejerce una funcién rectora en este campo, y
compete al Ministerio de Salud y Accién Social, como auroridad de
aplicacién, «garantizar la regularidad de los tratamientos sanitarios
coordinando sus acciones con las obras sociales y los estados provin-
ciales, sin mengua de la organizacion federal y descentralizada que
corresponda para llevar a cabo tales servicios» (considerando 27).

d) «La decisidn de prestar asistencia al menor, adoptada oportu-
namente por la autoridad nacional hasta que resolvié interrumpir la
entrega de la medicacidn, habia atendido a la situacién de urgencia y
extrema necesidad que tenia el tratamiento prescripto para salva-
guardar la vida y la salud del nifio, lo que se ajustaba a los principios
constitucionales y a las leyes dictadas en su consecuencia...». Del
expediente surge que el propio Estado suministré el firmaco hac1en—
do «mérito de la gravedad del caso y de 1a falta de protecciénen la
que se hallaba la familia del menor, lo que dio lugar a la resolucién de
su cobertura hasta que se regularizara la asistencia de la afiliada me-
diante la obra social a la que perteneciar. «<La prolongacién de ese
estado [...] priva de sustento a los planteos de 1a parte que pretenden
negar una obligacién de ayuda al menor en defecto de la obra social,
toda vez que subsisten al presente las razones ‘exclusivamente huma-
nitarias’ que dieron lugar a la entrega del remedio, las cuales, por
otra parte, no pueden ser entendidas sino como reconocimiento de la
responsabilidad de la demandada de resguardar la vida del nifio»
{considerandos 28, 29 y 30). :

¢) La existencia de una obra social obligada al cumpl:rruento de
un programa médico obligatorio «no puede redundar en perjuicio de
la afiliada y menos atin del nifio, pues si se aceptara el criterio de la
recurrente que pretende justificar la interrupcion de la asistencia en
raz6n de las obligaciones puestas a cargo de aquella entidad, se esta-
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bleceria un supuesto de discriminacién [...] respecto de la madre del
menor que, amén de no contar con prestaciones oportunas del orga-

nismo al que estd asociada, carecerfa absolutamente del derechoala

atencién médica sanitaria ptiblica, lo que colocaria al Estado en fla-
grante violacién de los compromisos asumidos en el cuidado de la
salud». «(F)rente al énfasis puesto en los tratados internacionales para
preservar la vida de los nifios, el Estado no puede desentenderse de
sus deberes haciendo recaer el mayor peso en la realizacién del servi-
cio de salud en entidades que, como en el caso, no han dado siempre
adecuada tutela asistencial, conclusién que lleva en el sub examine a
dar preferente atencién a las necesidades derivadas de la minusvalia
del menor y revaloriza la labor que debe desarrollar con tal finalidad
la autoridad de aplicacién» (considerandos 31 y 33).

En consecuencia, [a Corte rechaza el recurso del Estado y confir-
ma la sentencia de Camara que acogia la accién de amparo.

Veamos algunos de los aspectos del fallo a la luz de los obstaculos
discutidos.

En cuanto a la determinacién de la conducta debida por el Esta-
do, la Corte la construye a partir de un doble orden de consideracio-
nes: en primer término, la ausencia de alternativas facticas al tratamien-
to debido, hecho que estrecha convenientemente la discrecionalidad
del Estado en la materia. En segundo término, establecida la conduc-
ta debida, la discusion del caso se centra en saber quién es el obligado
a actuar en la situacién de emergencia: si la obra social, la autoridad
provincial o 1a autoridad estatal. La Corte asigna la responsabilidad al
Estado, sin perjuicio del ejercicio de acciones posteriores que canali-
cen debidamente el tratamiento a otras instituciones, tomando en
cuenta dos factores: el cardcter de garante del sistema integrado de
salud que el Estado ha asumido a partir del propio postulado de la
ley, y 1a conducta anterior del Estado, que de hecho habia suministra-
do el medicamento al nifio hasta su interrupcién intempestiva.

El primer factor marca una ruta hermenéutica interesante, que es
la de derivar obligaciones legales para casos concretos de los princi-
pios generales establecidos en una ley de caricter organico, como es
la ley que instituye el sistema nacional de salud. El grado de abstrac-
cién de estas cldusulas, que enuncian los principios rectores de un
sistema o institucién®, es en muchos casos similar al de las cldusulas

45, Coemo hemos visto, la ley 23.661 establece en su articulo 1 que el sistema
nacional de salud se instituye «a efectos de procurar el pleno goce del derecho a la
salud para todos los habitantes del pais sin discriminacién econémica, cultural o geo-
grifica», En su artfculo 2, la ley dispone que es su objetivo fundamental «proveer al
otorgamiento de prestaciones de salud igualitarias, integrales y humanizadas, tendien-
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contenidas en las constituciones o tratados de derechos humanos, de
modo que el gjercicio hermenéutico para derivar una solucién parti-
cular de esos principios no difiere mayormente en ambos casos.

El segundo factor se enrola en la tendencia que va hemos comen-
tado, que es la de considerar que la conducta previa del Estado en el
cumplimiento de una obligacién derivada de un derecho social limita
la discrecionalidad estatal, de modo que, cnando la situacién de he-
cho se mantiene y el nivel de la prestacién correspondiente empeora
o disminuye, pesa sobre el Estado la demostracién de razones de
mejor proteccién de un derecho o de necesidad justificable, demos-
tracién que debe superar un escrutinio estricto. Cabe remitir a Io
dicho con mayor detalle cuando abordamos la obligacién de progre-
sividad y prohibicidn de regresividad. En el caso, aunque el Estado
alegue «razones exclusivamente humanitarias» para justificar su pre-
via entrega del medicamento, intentando con ello negarle caracter de
obligacién legal, la Corte considera que la practica efectiva de entre-
ga del remedio debe ser entendida como reconocimiento de la res-
ponsabilidad estatal de resguardar la vida del nifio.

En cuanto a la cuestién del caricter «politicor o «técnicor de la
cuestién, el caso también plantea aspectos interesantes. Es evidente
que el argumento de la urgencia e irreversibilidad de la potencial
lesién al bien juridico tutelado, en este casola salud y la vida del
nifio, ha resultado un factor de peso para postergar discusiones vin-
culadas con la priorizacién de beneficiarios, la disposicién de fondos
piiblicos o argumentos similares. Como hemos dicho, el Estado ale-
ga, entre otras cosas, que la sentencia de Cdmara compromete los
recursos econémicos para organizar los planes de salud, en detrimen-
to de la poblacién desprovista de cobertura médica que el Ministerio
tiene que proteger. Este argumento ni siquiera es considerado por la
Corte: la construccion del alto tribunal parece presuponer que, estan-
do la provisién del medicamento comprendida dentro de las respon-
sabilidades del Ministerio, corresponde a ese organismo arbitrar los
medios financieros necesarios para cubrirla. También hemos recalca-
do las particulares restricciones del contexto de acciones tales como
la de amparo, tutela o proteccién para discutir cuestiones vinculadas
con la determinacién de competencias administrativas o de indole
burocritica, que sin embargo en este caso juegan a favor del derecho
del nifio: si el derecho en juego corre el riesgo de verse pulverizado,
el Estado debe garantizarlo, amén de canalizar correctamente la satis-

tes a la promocidn, proteccidn, recuperacién y rehabilitacién de la salud, que respon-
dan al inejor nivel de calidad disponible y garamicen 2 los béneficiarios la obtencién
del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma de discriminacién...».
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faccion del derecho por la via correspondiente. El Estado intenta

poner en debate el cardcter no oncolégico de la dolencia que afecta al

nifio, para demostrar que el otorgamiento de la remedio por parte del
Banco Nacional de Drogas Antineopldsicas es una mera concesién
graciosa, o bien no corresponde a las competencias de dicha reparti-
cién estatal. Frente a ese argumento, el mensaje de los jueces de las
tres instancias es claro: si el Estado es el garante del sistema, las
cuestiones de organizacién interna de la administracién no son opo-
nibles como excusa para interrumpir una prestacién a un beneficia-
rio. El Estado cuenta con las vias para regularizar el tramite de la
prestacién por los canales adecuados —sea la exigencia de la respon-
sabilidad a la obra social, o la reasignacién de la cobertura a otra
reparticién, o alguna otra medida pertinente—, pero no puede pos-
tergar la satisfaccién del derecho mientras se decide a hacerlo.

En cuanto a la complejidad «técnica» de la cuestién, varios son
los factores que se concatenan para tutelar judicialmente el derecho.
Por un lado, dado el cardcter expedito de la accién, basta con la
acreditacién de la verosimilitud de la inminencia e irreparabilidad del
dafio, hecho demostrado a partir de la prueba presentada. Por otro
lado, también es aplicable al caso lo dicho con respecto a los actos
propios del Estado: tanto los informes estatales previos, en los que se
evalda la situacién del menor para conceder el medicamento, como
la propia conducta del Estado, efectuando dicha entrega, constituyen
evidencia que impide la dilucién de la cuestién bajo excusas de tratar-
se de materias administrativas no susceptibles de control judicial. Los
informes y la conducta previa del Estado estrechan el margen de
discrecionalidad, impidiendo que los poderes publicos modifiquen
inopinadamente su curso de accién si esto afecta a un derecho y no
existe justificacion suficiente,

En el caso The Government of the Republic of South Africa and
others v. Grootboom, Irene and others*, del 4 de octubre de 2000, la
Corte Constitucional de Sudifrica analizé una apelacién interpuesta
por el gobierno sudafricano contra la orden de proveer refugio a 390
personas mayores de edad y 510 nifios que habian sido desalojados
de un terreno privado en la Provincia del Cabo Occidental.

Irene Grootboom y los demds demandantes habian requerido al
tribunal superior del Cabo de Buena Esperanza una orden judicial
exigiendo al gobierno local y federal la provisién de un refugio en
condiciones adecuadas o un alojamiento provisorio hasta que obtu-

46, C_orté Constitucional de Sudifrica, caso CCT 11/00, The Government of the
Republic of South Africa and Others v, Irene Grootboom and Others, o

160

ESTRATEGIAS DE EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS

vieran una vivienda permanente, luego de haber sido desalojados de
un terreno que ocupaban, a su vez afectado a planes oficiales de
construccién de viviendas. : :

Los demandantes basaron sus réclamos sobre dos cldusulas cons-
titucionales, En primer término invocaron el articulo 26 de la Cons-
titucién sudafricana de 1996, que establece que toda persona tiene el
derecho de acceder a una vivienda adecuada, ¢ impone al Estado en
la seccidn 26 (2) la obligacién de adoptar medidas de orden legislati-
vo y otro tipo de medidas razonables para asegurar Ia realizacién
progresiva del derecho dentro de'los recursos disponibles. En segun-
do término invocaron el articulo 28 (1) (c), que establece el derecho
de los nifios a un refugio basico.

El tribunal local acept6 la peticién y ordend al gobierno proveer
refugio a las familias con nifios, fijando ademas ciertas condiciones
minimas como letrinas y suministro regular de agua. El tribunal fun-
dé su decisién en el articulo 28 (1) (c) de la Constitucién sudafricana
de 1996 y trat6 de definir cuales eran los elementos basicos que debia
reunir ese refugio, considerando sin embargo esta proteccién como
rudimentaria en relacién con la provisién de una casa o una vivienda
adecuada, en el esquema de obligaciones de la Constitucién, El g0-
bierno nacional y el de la Provincia del Cabo Occidental apelaron la
decisién ante la Corte Constitucional de Sudafrica.

El caso ponia en evidencia un serio conflicto social que tenfa sus
rafces en el régimen del apartheid. Uno de los puntos centrales de esa
politica fue el férreo control tendente a excluir a [a poblacién africa-
na (negra) de las zonas urbanas, favoreciendo el asentamiento de
poblacién mestiza (coloured). En la Provincia del Cabo Occidental,
donde se desarrollan los hechos del caso, Ia entrega de viviendas en
reas urbanas a familias de la comunidad africana estaba congelada
desde hacia aproximadamente treinta afios. Pese a ello, los traslados
de familias de la comunidad africana desde zonas rurales a zonas
urbanas, en busca de oportunidades laborales, no habia cesado. Cien-
tos de miles de personas habitaban en asentamientos precarios situa-
dos en terrenos ocupados, sufriendo el hostigamiento de las fuerzas
policiales que procedfan habitualmente a realizar violentos desalojos
masivos. Finalizado el régimen del apartheid, las autoridades debie-
ron enfrentar como legado un profundo déficit de viviendas en las
ciudades. El gobierno nacional y el local habfan adoptado una serie
de medidas de orden legislativo y comenzado la ejecucidn de varios
programas de vivienda en las diversas instancias. Muchos de los de-
mandantes habian ingresado en calidad de beneficiarios en un pro-
grama municipal de subsidios para la obtencién de viviendas de bajo
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costo, pero estaban en lista de espera desde hacia més de siete afios y,
pese a haber formulado reclamos formales por las demoras en el
programa, no habfan obtenido respuesta de las autoridades.

Cuando la Corte concedié el recurso recibié una serie de memo-
riales en calidad de amici curiae presentados por la Human Rights
Commission, el Community Law Centre of the University of Western
Cape, v ¢l Legal Resources Centre,

La Corte decidié analizar el caso no bajo el precepto sobre derc-

cho de los nifios a un refugio, sino sobre la base del mds complejo
articulo 26, que regula el derecho de acceso a una vivienda adecuada.
El punto de partida del anilisis del tribunal fue entender a los dere-
chos econémicos y sociales como derechos justiciables a partir de su
reconocimiento expreso en la Constitucion. «Los derechos econémi-
cos y sociales estin expresamente reconocidos en la declaracién de
derechos de la Constitucién y no puede decirse de ellos que existen
s6lo en el papel. La seccién 7 (2) de la Constitucién requiere al
Estado respetar, proteger, promover y garantizar los derechos consti-
tucionales y los tribunales estan obligados constitucionalmente a ase-
gurar que esos derechos sean protegidos y garantizados, La cuestién
entonces no es si los derechos econémicos y sociales son justiciables
en la Constitucién sino c6mo los hacemos efectivos en un caso deter-
minado».

A fin de analizar el alcance de la obligacién del Estado de garan-
tizar el derecho de acceso a una vivienda adecuada, la Corte toma en
cuenta el memorial presentado por el Legal Resources Centre con
relacién a los desarrollos del derecho internacional de los derechos
humanos en esta materia. Asi, evaltia el contenido de la obligacién
del Estado en materia de vivienda sobre la base de las Observaciones
Generales del Comité de Derechos Econémicos, Soctales y Culturales
de Naciones Unidas. El memorial amicus curige sugiere a la Corte
avanzar en la determinacion de ciertos contenidos minimos o esen-
ciales del derecho a la vivienda adecuada, pero el tribunal entiende
que la fijacién de esos estdndares resulta una cuestidn excesivamente
espinosa. Para la Corte la cuestién real, en términos de la Constitu-
cién, es determinar si las medidas adoptadas por el Estado en sus
distintas jurisdicciones para realizar el derecho a la vivienda han sido
razonables. Reconoce no obstante que pueden existir casos en los
cuales resulte posible y a la vez apropiado considerar el contenido
minimo de un derecho para determinar la razonabilidad de las medi-
das adoptadas por el Estado. Pero para hacerlo es necesario contar
con suficiente informacién y, en el caso, la Corte entiende que no
cuenta con ella. : -
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~ Ahora bien, {qué significa que el Estado*” debe adoptar medidas
razonables para garantizar el derecho de acceso a una vivienda ade-
cuada? La Corte avanza algunos criterios que son de enorme utilidad
para entender las posibilidades de control ]udlc:lal de politicas publi-
cas en el drea social.

Quiz4 uno de los elementos mds interesantes en el examen que
desarrolla el tribunal es su intento por determinar en lineas generales
el margen de discrecionalidad del Estado para la eleccién de las
medidas concretas que adopte a efectos de garantizar el derecho social.
En este punto corresponde recordar que el criterio de control judicial
establecido en el articulo 26 de la Constitucién sudafricana es la
razonabilidad, mientras que el Pacto de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales establece que las medidas deben ser «apropiadas».
Obviamente los requisitos que debe cumplir una medida estatal para
ser considerada «apropiada» resultan mas estrictos que los que exige
la nocién de razonabilidad. El examen es més gravoso para el Estado
bajo el Pacto que bajo la Constitucién de Sudéfrica. La Corte enfatiza
esa diferencia con el Pacto, y procura fijar ¢l margen de decisién
politica del Estado en la eleccién de las medidas. Asi afirma el
tribunal:

Cuando la Corte en un caso considera la razonabilidad de una medi-
da, no deberd preguntarse si hubieran podido adoptarse otras medi-
das mds deseables o favorables, o si el dinero pablico hubiera podido
utilizarse mejor. La cuestidn serd si la medida adoptada es razonable.
Es necesario reconocer que el Estado cuenta con un amplio espectro
de posibles medidas que podria adoptar para cumplir su obligacién.
Muchas de esas medidas podrian satisfacer el estindar de razonabi-
lidad. Una vez que se demuestra que la medida adoptada satisface el
estdndar, la obligacién del Estado se tiene por cumplida.

47. La Corte se refiere a las diversas instancias del Estado y a las diferentes juris-
dicciones como responsables de la adopcidn de estas medidas. Por ello, uno de los
elementos que determinarén la razonabilidad de las medidas y politicas se vinculaa la
coordinacién de las distintas dreas del gobierno y las diversas jurisdicciones, naciona-
les, provinciales y municipales.- La Corte sostiene por lo tanto: «Cada jurisdiceién
debe aceptar su responsabilidad en la ejecucién de una parte de los programas de
vivienda, pero el gobierno nacional debe asumir [a responsabilidad de garantizar que
sus leyes, politicas, programas y estrategias sean adecuadas para satisfacer la obliga-
cién impuesta por el articulo 26». Existen algunas consecuencias concretas de este
principio. El Estado Nacional tiene la obligacién de asegurar que la distribucién de
recursos fiscales destinados a vivienda entre las provincias y las municipalidades sea
equitativa Para una discusién de las estrategias de litigio que pueden desprenderse de
este principio, ver [a descripcién de casos cstadoumdenses sobre financiamiento de
escuelas, pp. 179 ss., infra.
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Sin embargo, como la Corte sudafricana pone de manifiesto en el

caso, aun bajo el estidndar mds laxo de razonabilidad, el Poder Judi-

cial tiene un margen considerable de accién y la posibilidad conereta
de analizar el disefio y la ejecucién de esas medidas o politicas. :

Si bien, como vimos, el tribunal descarta la posibilidad de definir
contenidos minimos, decide incorporar al examen de razonabilidad
el analisis del alcance de las medidas o politicas, considerando que,
para ser razonables, las medidas deben atender a quienes mis lo
necesitan, a aquellos que se encuentran en una situacién de mayor
peligro o vulnerabilidad en el acceso al derecho social, mas alld de
su cobertura general. La Corte se refiere a aquellas personas cuyas
necesidades son urgentes o imperiosas y cuyas posibilidades de gozar
del derecho se encuentran en mayor riesgo: «Las medidas estadisti-
camente exitosas pero que no respondan a las necesidades de aque-

Hos que resultan mas vulnerables, no podrin pasar el examen». El

criterio que sostiene la Corte es de enorme importancia para la
justiciabilidad de las politicas sociales. El Estado, para superar el
examen de razonabilidad, deberfa conocer antes de formular sus
medidas qué sectores sociales son los que tienen necesidades mds
urgentes y mayor vulnerabilidad. Necesita producir informacién
sobre el punto. No se trata de los sectores mds vulnerables en general,
sino de los mds vulnerables en el acceso o el goce de ese derecho
social en particular. La definicién del derecho determina el universo
que debe explorarse para identificar al sector minimo, que no puede
quedar excluido del alcance de las politicas. Si un Estado no produce
esa informacién antes de disefar una medida o politica tendiente a
garantizar un determinado derecho social, esa medida o politica ni
siquiera calificardn para el examen de razonabilidad propuesto por
la Corte en este caso.

La Corte, sobre la base de la hermenéutica del precepto constitu-
cional y de los criterios de razonabilidad expuestos, examina luego
pormenorizadamente las politicas de vivienda en las diversas jurisdic-
ciones del Estado. Concluye que el concepto central de esas politicas
de vivienda es el concepto de «desarrollo habitacional» (housing de-
veloprment) en funcién del cual se procura proveer a los ciudadanos y
residentes permanentes el acceso a una vivienda con determinadas
caracteristicas de confort. La vivienda disefiada procura asegurar la
privacidad, la seguridad juridica de la tenencia, y la oportunidad de
acceso a servicios educativos, sanitarios y a otros servicios sociales.
La definicién de «desarrollo habitacional» como principio general de
las politicas de vivienda no contempla la provisién de viviendas que
no alcancen los estdndares resefados. En otras palabras, no existe
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ninguna previsidén presupuestaria destinada a facilitar el acceso a una
solucién habitacional temporaria para aquellas personas que no tie-
nen acceso a la tierra, ni a un «techo sobre su cabeza», o que sobre-
viven en condiciones intolerables como consecuencia de desastres
naturales, como inundaciones o incendios, o porque sus viviendas
estan bajo riesgo de demolicién. Esas personas que padecen necesida-
des imperiosas podrian obtener solucién temporal mediante 1a provi-
sién de viviendas que reiinan determinadas caracteristicas de durabi-
lidad y habitabilidad, aun cuando no lleguen a satisfacer el alto
estindar de vivienda que se deriva del principio de «desarrollo habi-
tacional» que inspira la politica estatal.

La Corte considera que la politica de vivienda del gobierno suda-
fricano es coherente y coordinada entre las diversas jurisdicciones, y
representa «una respuesta sistemdtica a una necesidad social apre-
miante». Sin embargo, sefiala el tribunal, no parece ser lo suficiente-
mente flexible como para responder a las urgentes necesidades de Ia
poblacién més expuesta —a la cual pertenecen los demandantes—,
que requiere soluciones inmediatas o de corto plazo. Luego de anali-
zar la situacién habitacional de esta poblacién en la Provincia del
Cabo Occidental sobre la base de informacién piblica, la Corte con-
cluye que el programa estatal no brinda ninguna solucién de vivienda
aplicable a los sectores con necesidades imperiosas. La ausencia de
previsiones para solucionar este tipo de urgencias seria entendible si
el programa nacional estuviera en condiciones de satisfacer las nece-
sidades habitacionales de la poblacién en un razonable corto plazo.
Pero como en atencién a la magnitud del déficit ello no suceders, [a
poblacién vulnerable queda excluida de toda forma de asistencia.
Esta exclusién no hace més que incentivar nuevas invasiones de tie-
rra, incluso de aquellas dispuestas para Ia construccidn de viviendas
adecuadas —como ocurria en el caso—, frustrando los objetivos de
mediano y largo plazo del programa. Por ello, concluye la Corte: .

[...] el Estado no estd cumpliendo con la obligacién impuesta por el
articulo 26 (2) de la Constitucién en el 4rea metropolitana del Cabo.
En particular, los programas adoptados por el Estado no alcanzan a
cumplir las condiciones del articulo 26 (2) desde que no prevén
ninguna solucion para la categorfa de personas bajo necesidades im-
periosas que fueron antes identificadas.

La Corte decide emitir una orden declarativa por Ia cual «requie-
re al Estado actuar para cumplir la obligacién impuesta por el articu-
lo 26 (2} de la Constitucién. Esta incluye la obligacién de disefar,
solventar, implementar y evaluar medidas para proveer solucién a
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aquellas personas con necesidades de vivienda imperiosa's». Afin de
auxiliar en la supervisién de la ejecucion de la sentencia, la Corte
pone a cargo de la Comisién de Derechos Humanos (Human Rights
Commission)™ las tareas de controlar el cumplimiento del Estado y
mantener informado al tribunal de los pasos que el Estado adopte
llevar a cabo la decisién. : o
pamEliec‘;so Groothoom no es s6lo un caso testigo sobre la posibilidad
de exigencia directa del derecho a la vivienda, sino‘ que en’el marco
de las estrategias resefladas en este capitulo, cliebena‘ ser 1('31d0 como
un ejemplo de las enormes posibilidades que tiene la justicia Fle ’a\;an-
sar frente a un caso particular, con herramientas de andlisis juridico,
en el examen de medidas y politicas piblicas en el drea social. For-
mularemos algunos comentarios acerca de la manera en que el tribu-
nal enfrenta los mencionados obstéculos para la justiciabilidad de los
os sociales. -
deregi lo que hace a la determinacién dela condgcta debidgt, (‘ellgnzu-
nal, aceptando que el Estado tiene un gran abanico dt.alposiblhd ades
para satisfacer el derecho, somete sin embargo a la opcidén el'egk apor
ol Estado a un examen de razonabilidad. Como puede apreciarse, ni la
Constitucién define estrictamente la conducta debida para cu_mphr con
a satisfaccién del derecho, ni las circunstancias facticas li.n’utan‘ las al-
ternativas posibles, de modo de determinarla por exclgsmn. Sin err}xa
bargo, adoptado un curso de accién por el Estado, el tribunal tiene la
posibilidad de examinar si la alternativa elegida se adecua a las exigen-
cias establecidas por la Constitucién. Si de su examen surge que la
decision estatal excluye a grupos sociales merecedores de fzspec.ial pro-
teccion, la eleccién hecha por el Estado no se ajustaa la exigencia cons-
titucional. No se trata de un analisis de oportunidad, mérito o conve:
niencia: la cuestién gue se pone bajo escrutinio judicial es la idonetdad
de la medida adoptada por el Estado para garantizar el acceso de gru-
pos de personas en condicién de particular pr'ecanefiad‘ al derecho.
En cuanto al problema del cardcter politico o técnico de la cues-

48. La Comisién de Derechos Humanos es un drgano constituciqx}al de contra-
lor. Bl articulo 184 (1) de la Constitucién de Sudéfrica le asigna ifl fL.ll‘lCIOIl de Sl.s?ervzk
sar y evaluar fa observancia de los derechos humanos en la Repubi{ca. La seccién (1)
del ‘articulo le concede facultades para «(a) investigar y e}aborar informes sobre la
ohsetvancia de Jos derechos humanose, y «(b) adoptar me@ldas pata asegurar la repa-
racién adecuada cuando un derecho humano haya sido violadow. Para una detallada
revision de sus funciones en matetia de derechos econémicos, sociales y culturales, cf.
S, Lichenberg, «Identifying violations of sacio-economic rights: The role of the South
African Human Rights Commission»: Law, Dewmocracy and Development 1 {1‘99':/')-,
pp- 161-191, ¥ «Socio-economic Rights», en M. Chaskalson et al. {eds.), Con.stttutrc_n.-
nal Law of South Africa, cit., cap. 41, pp. 55-56.
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ti6n, el aspecto central que conviene recalcar es que el tribunal se

~ apoya en un estindar juridico y elabora desde alli el analisis de la

politica en cuestién. La pregunta relevante del caso no es la bondad
de la politica piiblica en general, sino la razonabilidad de fa polftica
pablica para satisfacer el derecho de los peticionantes. El Estado
tiene un amplio margen para decidir las medidas para satisfacer el
derecho, pero debe —para dar cumplimiento al derecho en cues-
tién— cubrir también las necesidades del grupo afectado. La solucién
adoptada no es la de imponer al Estado una politica especifica, sino
la de exigirle que tenga en cuenta las necesidades del grupo afectado
que habfan sido ignoradas por el disefio de la politica llevada a cabo.
En cuanto a las dificultades procesales, no se plantean en el caso
problemas vinculados con la legitimacién o el cardcter colectivo de la
accién, dada la gran generosidad de la Constitucién sudafricana enla
materia. La cuestién que si merece comentario son los aspectos vincu-
lados con la ejecucién de la decisién judicial por el mismo Estado.
Pueden destacarse dos puntos: en primer lugar, los términos de la de-
cisi6n judicial requieren del Estado el disefio e implementacién de un
programa comprensivo que incluya la satisfaccion del derecho de los
peticionantes. Como puede notarse, no es la Corte Constitucional la
que asume el disefio o implementacién del programa: la decisién judi-
cial se limita a constatar la omisién de medidas que tengan en conside-
racién las necesidades de los peticionantes, y a exigir al Estado que las
incluya dentro del disefio de la politica ptiblica correspondiente. En
segundo término, también es interesante la medida adoptada por el
tribunal para garantizar el seguimiento del cumplimiento de la senten-
cia: no es la Corte, sino un ente de contralor independiente el encar-
gado de vigilar e informar al tribunal de los esfuerzos realizados por el
Estado para dar satisfaccién al mandato judicial. La tendencia de asig-
nar a un érgano de contralor independiente, como la Comision de
Derechos Humanos o el Defensor del Pueblo, también verificada en el
comentado caso Viceconte, constituye una respuesta imaginativa fren-
te a las dificultades de seguimiento de la implementacion de medidas
que tiene el Poder Judicial —estructurado en general a partir de lare-
solucién de casos—. Puede concederse que, por razones funcionales,
un cuerpo administrativo de cardcter permanente estd en mejores con-
diciones de supervisar el camplimiento de un programa que el Poder
Judicial, que tradicionalmente actiia de manera reactiva frente al plan-
teo de un caso o una situacién concreta”. La solucién de la Corte

49. Ver, sin crhbargo, las observaciones que efectuatnos en la seccién final de este
capitulo, «Balance provisotios, infra, pp. 250-256.
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Constitucional distribuye inteligentemente las funciones: las tareas
permanentes de monitoreo, recepcién de informacion e informe de las
medidas de cumplimiento quedan a cargo de un cuerpo administrati-
vo, mientras al tribunal le corresponde evaluar periédicamente si esas
medidas se adecuan al mandato judicial y —en caso negatlvo— expe-
dir nuevas instrucciones de ejecucién.

Por tdltimo, en lo que hace al problema de la ausencia de tradl-
cién de control judicial de satisfaccién de estos derechos, vale repetir
lo dicho al comentar el caso B and Others: nada impide que la tradi-
cién de un Poder Judicial renovado se inicie justamente en el sentido
de desarrollar estindares de control judicial en estas materias. Groot-
boom constituye una buena muestra de ello. Las referencias a la
intima vinculacién entre el déficit de vivienda disponible para la po-
blacién africana en la zona del Cabo y el pasado régimen del apar-
theid pueden ser leidas como un intento de construccidn de legitimi-
dad de la reciente Corte Constitucional sudafricana para la fundacion
de esta nueva tendencia de control judicial de politicas sociales. -

3.2.2. Exigibilidad indirecta

Cuando, debido a algunos de los obsticulos mencionados, resulte

imposible la tutela judicial directa de un derecho social, existen sin
embargo estrategias para protegerlo indirectamente, forzandosu con-
sideracién en juicio a través de varias vias que desarrollaremos a
continuacién, Se trata de aprovechar las posibilidades de justiciabili-
dad y los mecanismos de tutela que brindan otros derechos, de modo
de permitir, por esa via, el amparo del derecho social en cuestidn.. .

Como veremos, muchas de estas estrategias resultan ejemplifica-
das por casos del derecho internacional de los derechos humanos
—en especial de sistemas que cuentan con mecanismos contenciosos
de proteccitn, como el europeo—, ello no es casual, ya que, dadas las
escasas posibilidades de justiciabilidad directa de los derechos econé-
micos, sociales y culturales por no haberse previsto mecanismos de
peticion individual en los respectivos tratados, los casos de tutela de
aquellos derechos ante tribunales internacionales provienen con fre-
cuencia de la invocacién de la violacién de derechos civiles y politi-
cos. Similar argumento vale también para el caso de constituciones de
cufio liberal, como la estadounidense, o de constituciones sociales
que excluyen o condicionan la tutela judicial de derechos sociales. En
Otros supuestos, se aprovechan los mecanismos de tutela mis extensa
o las ventajas procesales que brinda otro derecho, Pasaremos revista
a algunas de estas posibilidades. -
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a) Principio de igualdad y prohibicién de discriminacién

Como quedd dicho, uno de los mayores problemas que deben supe-
rarse para alcanzar una mayor proteccién judicial de los derechos
econdmicos, sociales y culturales es saber en relacién a cada derecho
particular cual es la extensién de la obligacién del Estado de proveer
o satisfacer ese derecho: hasta qué grado, o en qué medida deben ser
satisfechos la necesidad o el interés social o econémico tutelados por
el derecho. Sin embargo, cuando un determinado derecho social ha
sido reconocido a determinadas personas o grupos en una determina-
da medida, si es factible realizar juicios de comparacién entre la
situacién de los beneficiarios y la de quienes adn no lo son, contro-
lando la legalidad y razonabilidad del factor de diferenciacién utiliza-
do por el Estado al proveer, garantizar o promover selectivamente los
intereses tutelados por el derecho.

El articulo 2.2 del PTDESC establece la obhgacmn de los Estados
de garantizar el ejercicio sin discriminacién exclusivamente de los
derechos consagrados en ese instrumento. Con similar limitacién
expresa esta obligacién el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Sin embargo, el articulo 26 del
PIDCP establece el derecho de toda persona a que el Estado prohiba
por ley toda discriminacién y le garantice igual y efectiva proteccién
contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social. Esta obligacién de los Estados de prohibir la
discriminacién y de proteger contra ella a las personas en forma igual
y efectiva no estd limitada al ejercicio de ningiin derecho en particu-
lar, y por lo tanto es aplicable en relacién a cualquier derecho, inclu-
yendo los derechos econémicos, sociales y culturales. Asi lo entendié
el Comité de Derechos Humanos de la ONU en los casos Ziwaan de
Vries v. Paises Bajos y Broeks v. Paises Bajos* relativos a la legislacién
holandesa sobre prestaciones por desempleo. De acuerdo con la le-
gislacién impugnada, la mujer casada que solicitaba tales prestaciones
tenfa que comprobar que su salario habia sido la principal fuente de
ingreso de la familia, requerimiento que no se aplicaba al solicitante
varén casado o soltero y a la mujer soltera. El Estado denunciado
argumentd que el motivo de la disposicién no era discriminar a la
mujer casada, sino més bien administrar adecuadamente los fondos
publicos sin incurrir en gastos innecesarios, por lo que al conceder el

50. CDH, Comunicaciones n.° 182/1984 y 172/1934 respeétivamenfe.
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beneficio se partia de la presuncién de que la mujer casada habitual-
mente no es el sostén de la familia. La relevancia del articulo 26 del

PIDCP como posible via hacia la justiciabilidad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales en el sistema de Naciones Unidas surge
de la signiente afirmacion del Comité de Derechos Humanos:

Aunque el articulo 26 requiere que la legislacién prohiba la discrimi-
nacién, no contiene ninguna obligacién respecto de las materias que
deben ser reguladas por esa legislacion. No requiere por ejemplo a
ningiin Estado sancionar legislacion para proveer un seguro social.
Sin embargo, cuando esa legislacién resulta sancionada en el ejerci-
cio del poder soberano del Estado, dicha legislacién debe cumplir
con el articulo 26 del Pacto®!. :

La apelacién a juicios de igualdad de trato para reclamar dere-
chos sociales fue tradicionalmente utilizada por los movimientos de
derechos humanos en sus estrategias de litigio. Desde el movimiento
por los derechos de las mujeres que reclamaron equiparaci6n salarial
en los puestos de trabajo, hasta el movimiento de derechos civiles en
los Estados Unidos, que utilizé esta via para exigir igualdad de acceso
a puestos de trabajo, equiparacion salarial y equivalentes condiciones
de educacién y salud publica, la igualdad de trato y la prohibicién de
discriminacién han sido vias exploradas con éxito para exigir indirec-
tamente derechos econémicos, sociales y culturales de grupos o secto-
res menos protegidos por el Estado. -

 En tal sentido resulta de enorme utilidad recordar que planteo
realizado por los demandantes —patrocinados por abogados de la
National Association for the Advancement of Colored People, NCA-
AP— en la serie de casos contra la descgregacién racial identificados
como Brown v. Board of Education®, probablemente la decisién mas
famosa del derecho constitucional estadounidense. Generalmente, el
aspecto que mids se resalta de esta serie de casos es el de la declaracion
de inconstitucionalidad de cualquier esquema de segregacion racial,
atn en igualdad de condiciones materiales de los sistemas segregados.
Sin embargo, resulta ttil para nuestro desarrollo sefialar que, ademds

51. CDH, caso Zwdan de Vries, § 12.4. - . . C :
52. Corte Suprema estadounidense, Browst v, Board of Education of Topeka, 347
US 483 (1954). La Corte Suptema tratd conjuntamente cuatro casos de segregacion
racial escolar, que involucraban a los estados de Kansas (Brown v. Board of Educa-

tion), Carolina del Sur (Briggs et al. v. Elliott et al.), Delaware {Gebbart et al. v. Belton'

et al.) y Virginia (Davis et al. v. County School Board of Prince Edward County, Virgi-
wia, et al.). Cf. M. V. Tushnet, Making Civil Rights Law. Thurgood Marshall and the
Supreme Court 1936-1961, Nueva York, 1994, cap. 11; R. Kluger, Simple Justice,
Nueva York, 1975.
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de ese planteo general —que la Corte Suprema estadounidense acep-
t6— los peticionantes denunciaban también la disparidad material de
las prestaciones, a partir de un factor ilegitimo de discriminacién, la
raza. En el caso se cuestionaba a la luz de la Enmienda XV (la llamada
clausula de igual proteccién) la politica de segregacién racial en las
escuelas ptiblicas en los estados del sur de los Estados Unidos. La se-
gregacion racial era un modo de vida legalmente consagrado en esos
estados, tales como Alabama, Mississippi, Kansas, Carolina del Sur y
Virginia. Los demandantes reclamaban la admisién de menores de raza
negra a las escuelas pablicas de su comunidad sobre la base de la in-
constitucionalidad de la segregacién. A los nifios se les habia denega-
do el ingreso a esos establecimientos en virtud de leyes que permitian
o exigfan la segregacion, dictadas de conformidad con el razonamien-
to de la misma Corte en el precedente Plessy v. Ferguson: la doctrina
denominada «separados pero iguales».

En el caso Brown y en los demads casos tratados conjuntamente
por la Corte Suprema estadounidense, los demandantes alegaron que
las escuelas piiblicas segregadas no son iguales, que no pueden ser
ignales y que por eso la comunidad de afroamericanos no era tratada
con igualdad ante la Jey. Si bien la Corte al resolver entendié que
cualquier segregacién es en si misma contraria a la Constitucién, pues
produce efectos nocivos a la poblacién afectada, los demandantes
también construyeron los distintos casos a partir de una minuciosa
comparacién entre las condiciones en que se prestaba el servicio de
educacién en los diferentes establecimientos escolares. En tal sentido
se comparaban edificios, programas, sistema de calificaciones, sala-
rios de los maestros y otros factores tangibles*®. Thurgood Marshall*,
patrocinante de los demandantes ante la Corte Suprema en el caso
Briggs, decidido conjuntamente con Brown, sostuvo en su alegato que
la segregacion racial «produce inevitables desigualdades en las insta-
laciones fisicas».

El empleo de la cldusula de ignal proteccién acompaiia la historia
de los planteos de desegregacidn racial en materia de derechos socia-
les, tales como el derecho a la educacién. En casos posteriores, la
Corte Suprema estadounidense convalidé las decisiones de tribunales

53. En la situacion concreta del propio caso Brown, que legd el nombre al con-
junto, el tema no se plantea porque no hay evidencia de que las disparidades materia-
les de las escuelas para blancos y para afroamericanos en Kansas fueran notorias. Cf,
M. V. Tushnet, Making Civil Rights Law, cit., p. 161,

54, Thurgood Marshalt fue un jurista y activista afroamericano, lider de la
NAACP, En reconocimiento de su notoria labor como abogado antisegregacionista,
fue designado miembro de Ja Corte Suprema de los Estados Unidos por el presidente
Lyndon B, Johnson, cargo que desempeii desde 1967 hasta 1991,
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inferiores, que ordenaban medidas tales como la creacién de nuevas
escuelas, la modificacién del sistema de transporte escolar, la reasig-
nacién y capacitacién del personal docente, justificadas por la nece-
sidad de hacer efectiva la desegregaaon”

Esta estrateg1a de comparacién de las condiciones de prestacmn
de un servicio de satisfaccién de derechos sociales es replicable en
otros supuestos de exigibilidad de derechos econémicos, sociales y
culturales en los cuales un grupo o sector social, o la poblacién de un
area geogréfica determinada sufre una diferencia de trato ilegal o
irrazonable. El caso de la organizacién drabe Adalah, resuelto favora-
blemente por la Corte Suprema de Israel en el mes de octubre de
1998, refleja las enormes p031b111dades de esta estrategia de litigio.

En este caso estaba en juego el derecho a la salud de las madres
y nifios que integraban comunidades 4rabes beduinas que habitaban
villas no reconocidas en la zona de Negev. El caso fue iniciado por la
mencionada organizacién Adalah y otras dos organizaciones no gu-
bernamentales, en representacion de ciento veintitin madres y nifios
de esas comunidades, contra el Ministerio de Salud del Estado de
Israel, requiriendo el establecimiento de centros de atencién materno
infantiles para proveer atencién médica preventiva en las diez villas
mis grandes de la comunidad drabe beduina en la regién del Negev.

Segiin los peticionantes, mis de cincuenta mil drabes beduinos
habitaban esas villas, pese a lo cual el Estado de Israel no habia
establecido ningiin centro de atencién médica materno infantil. Las
mujeres y los nifios, para recibir atencién médica, debian viajar hacia
{as clinicas mds cercanas a sus hogares y, en la mayoria de los casos,
debido a la falta de transporte piiblico, resultaban forzados a caminar
largas horas en el desierto. Por el contrario, en las ciudades vecinas
habitadas por residentes judios existfan clinicas de atencién materno
infantil. De acuerdo a las estadisticas del propio Ministerio de Salud
la tasa de mortalidad infantil en las villas drabes del Negev es la mas
alta de Israel (16 %) y la tasa de inmunizacién en los nifios de esta
comunidad es la mds baja. Aproximadamente el $0% de los nifios de
la comunidad 4drabe beduina que viven en esas villas son hospitaliza-
dos en el primer afo de vida y mas del 50% sufre de anemia y
desnutricién,

Los peticionantes fundaron la accién en la Legislacién Nacional
sobre Seguro de Salud de 1994, que requiere al Ministerio el suminis-
tro del servicio de salud preventiva dentro de una distancia razonable

55, Ver, por ejemplo, Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402
U.S. 1 {1971); Wright v. Council of the City ofEmporra, 407 U.S. 451 {1972} y Hills
v. Gautreaux, 425 U.S. 284 (1976).
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y un tiempo de transporte adecuado entre los centros de atencién y
los lngares de residencia.

Los demandantes sostuvieron que el Ministerio violaba ademas la
Ley Basica de Proteccién de la Dignidad y la Libertad de 1992, que
protege el derecho a la vida, el cual comprendia a su entender servi-
cios de salud tendientes a garantizar las condiciones minimas de su-
pervivencia de mujeres y nifios.

Como argumento adicional vinculado a fa igualdad, alegaron que
estas carencias de servicios puiblicos de atencién médica en zonas
cercanas al domicilio, sumados a las tradiciones sociales que impiden
a las mujeres abandonar el hogar sin la compaiia de un familiar del
marido, no hacian mdis que perpetuar la subordinacién y vulnerabili-
dad de las mujeres que integraban estas comunidades.

La Corte Suprema de Israel hizo lugar al reclamo condenando al
Estado a garantizar el servicio de atencidén médica materno infantil
para los habitantes de esa comunidad, en iguales condiciones que a
los colonos judios.

Fl caso es un excelente ejemplo del uso de la informacién piblica
para realizar un juicio de comparacién entre dos situaciones clara-
mente mensurables: el acceso al servicio de atencién médica materno
infantil de un colono judio y de un poblador de una villa 4rabe, en
una misma zona geografica, sujeta a la misma autoridad sanitaria y
cubierta por la misma legislacién en cuanto al reconocimiento formal
de sus derechos.

La estrategia comentada tampoco es ajena a la tradicién de
control de judicial de constitucionalidad de raigambre europea. En
casos en los que se alega discriminacién de un grupo en el otorga-
miento o acceso a derechos sociales, tribunales tales como 1a Corte

- Constitucional italiana y el Tribunal Constitucional espafiol han

utilizado la categoria de las llamadas sentencias aditivas®s, cuyo efec-
to es el de extender el derecho negado a la categoria injustamente
discriminada. En Italia, la Corte Constitucional’” ha declarado la

56. Para un anilisis critico de esta categoria, ver J. Betegdn, M. Gascén; J. de
Pdramo y L, Pricto, Lecciones de Teoria del Derecho, Madrid, 1997, pp. 372-375. Ver
también L. Elia, «*“Constitucionalismo cooperative”, “Raciconalidad” y “Sentencias
Aditivas” en la jurisprudencia italiana sobre control de normas», en Divisién de pode-
res e interpretacion, Madrid, 1987, Agradecemos a Gerardo Pisarello la informacién
sobre esta categoria y sobre las distintas sentencias.

57. Para un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana, ver
M. C. Cavallaro, «I diritti sociali nella giurisprendenza della Corte Costituzionale»,
cit.,, pp. 27-41. Ver también C. Colapietro, La giurisprudenzia costituzionale nella
crisi dello stato sociale, Padua, 1996, En materia de derechos sociales, la Corte Cons-
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inconstitucionalidad, entre otros ejemplos, del diferente tratamiento.

econémico de los profesores universitarios con respecto al personal
administrativo que desempefia cargos de dirigencia®® y de la injusta
exclusién de la exencién de gastos de salud a los titulares de pen-
siones de invalidez, con respecto a la exencién gozada por los be-
neficiarios de una pensién de vejez cuyo ingreso fuera inferior a un
cierto umbral®®, haciendo extensible un derecho social al grupo
desigualmente tratado. En Espaiia, el 'I'ribunal Constitucional ha
considerando violatorias del principio de igualdad —y ha extendido
la aplicacién de derechos soctales a la categoria discriminada—, entre
otros casos: la limitacién del otorgamiento de una pensién a las
viudas, en detrimento de los vindos®®, 1a limitacidn del otorgamiento
de una subvencién a las «organizaciones sindicales mas representa-
tivas» en detrimento de otras organizaciones® y la diferencia de
tratamiento previsional de los militares republicanos ingresados al
servicio después del 18 de julio de 1936 frente a los ingresados antes
de esa fecha®, La jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense
también ha resuelto casos similares: por ejemplo, en Shapiro v. Thomp-
son®, el tribunal declaré inconstitucionales por violatorias del prin-
cipio de igual proteccién leyes de los estados de Connecticut, Pen-
nsylvania y del Distrito de Columbia que establecian que la residencia
previa de un afio en la jurisdiccién era requisito para el acceso a
beneficios sociales tales como la asistencia a madres indigentes con
hijos a su cargo, eliminando asi la barrera legal y extendiendo el
acceso al beneficio a la categoria excluida. :

Un dltimo ejemplo proveniente de la Corte Suprema de Canadi,
el caso Eldridge v. British Columbia (Attorney General)® ofrece un
rico panorama de las consecuencias del principio de igualdad y la
prohibicién de discriminacién en el reclamo de medidas positivas por
parte del gobierno. Se trata de una importante sentencia, que marca

titucional también ha dictado sentencias monitorias (es decir, aquellas que sugieren al

legislador la reglamentacién conforme a la Constitucién en caso particular),

58. Corte Constitucional italiana, sentencia n.° 219 de 1975.

59. Corte Constitucional italiana, sentencia n,® 184 de 1983,

60. Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 103/83, de 22 de noviembre de
1983 (BOE n.? 298, de 14 de noviembre de 1983},

61. Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 20/85 de 14 de febrero de 1985
(BOE n.° 55, de 5 de marzo de 1985).

62. Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 116/87 de 9 de julio de 1987
(BOE n.° 180, de 29 de julio de 1987).

63. Corte Suprema estadounidense, 394 U.S, 618 {1969).

64. Corte Suprema canadiense, Eldrtdge v. British Columbia (Attorney Geneml},-

151 D.L.R. (4th) 577, 616 (1997).
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el-rumbo interpretativo del alto tribunal canadiense en materia de
derechos de las personas con discapacidad®. Los hechos bajo examen
eran los siguientes: tres personas sordas demandan a la provincia
canadiense de Columbia Britdnica porque, atendidos en un hospital
publico, carecieron de intérprete y no lograron comunicarse plena-
mente con los médicos tratantes. Robin Eldridge tuve dificultades
para comunicarse con su medlco, v los codemandantes John y Linda
Warren sufrieron la experiencia de enfrentar el parto prematuro de
mellizos sin entender completamente lo que los doctores y enferme-
ras les decfan. Los actores fundaron la accién en la Seccion 15 de la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades®, alegando que la legis-
[acién hospitalaria provincial discrimina a las personas sordas al no
disponer de un servicio de intérpretes por signos en los casos en los
que la efectiva comunicacién constituye un componente inherente y

necesario de la prestacién del servicio médico. El planteo fue recha- .

zado tanto en primera como en segunda instancia. La Corte Suprema
revirti6 la sentencia de las instancias inferiores, considerando que, si
bien la legislacion hospitalaria no era discriminatoria, la Provincia
viold la seccién 15 de la Carta al no asegurar la «igualdad de benefi-
cios de la ley» para las personas con discapacidad.

Las consideraciones hechas por la Corte son las siguientes:

&) La seccién 15 (1) de la Carta tiene dos propésitos diferentes
pero relacionados: en primer lugar, la seccién «expresa un compro-
miso —profundamente enraizado en nuestra cultura social, politica y
legal— con la igual valia y dignidad humana de todas las personas»;
en segundo lugar «instituye el deseo de rectificar y prevenir la discri-

65. Para un interesante comentario del caso, ver A. Mayerson, «The ADA and
Models of Equality», inédito, presentado en el Simposio sobre Derecho y Politicas
sobre la Discapacidad «De los Principios a la Practica», Washington, Distrito de Co-
lumbia, 22 al 26 de octubre de 2000. Puede consultarse una versién preliminar en la
pégina web jwww.dredf.org/, Los siguientes parrafos estin basados sobre ese comenta-
rio. Ver también B. Porter, «Beyond Andrews: Substantive Equality and Positive Obli-
gations After Eldridge and Vtiend», en 9 Constitutional Forum 71/78 (1998). Agrade-
cemos a Silvia Yee, del Disability Rights Education and Defense Fund (DREDF), por la
informacién y aclaraciones sobre ¢l caso.

66. La Seccidn 15 de la Cazta Canadiense de Derechos y Libertades dispone:

«15. (1) Todo individuo es igual ante y bajo la ley y tiene el derecho a la igual
proteccién y a la igualdad de beneficios de la ley sin discriminacién v, en particular, sin
discriminacién basada sobre la raza, origen nacional o étnico, color, religaon, 5EXD0,
edad o discapacidad mental o fisica, :

{2) El parrafo (1) no es incompatible con cualquier norma, programa o actlwdad
que tenga por objeto ¢l mejoramiento de fas condiciones de personas o grupos des-
aventajados, incluyendo a fos desaventajados por motives de raza, origen nacional o
étnico, color, religién, sexo, edad o discapacidad mental o fisicar.
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minacién contra grupos particulares que sufran desventajas sociales,
politicas y legaies en nuestra sociedad», )

b) Es necesario tener en cuenta «que es desafortunadamente cier-
to que la historia de las personas con discapacidades en el Canadi es
en gran parte una historia de exclusién y marginacién. Las personas
con discapacidades han sido demasiado frecuentemente excluidas de
la fuerza de trabajo; se les ha negado el acceso a oportunidades de
interaccién social y progreso; se las ha sometido a un estereonpa-
miento injusto vy se las ha relegado en instituciones».

¢) La Provincia no satisface el mandato de la Seccién 15 con la
sola provisién a las personas sordas de servicios médicos estrictamen-
te idénticos a los recibidos por las personas que pueden oir. La comu-
nicacién efectiva es una parte indispensable de los servicios médicos;
y la Seccién 15 coloca a la Provincia bajo la obligacién de asegurar
que las personas sordas puedan comunicarse con los operadores del
sistema de salud de modo que reciba similar provecho de los servicios
de salud de acuerdo con la ley provincial. :

d) «La Seccién 15 (1) establece expresamente, después de todo;
que todo individuo “es igual ante y bajo 1a ley y tiene el derecho a la
igual proteccién y a la igualdad de beneficios de la ley sin discrimina-
cién”... La cldusula no hace ninguna distincién entre leyes que impo-
nen cargas desiguales y las que deniegan iguales beneficios. i acepta-

mos el concepto de discriminacidn por los efectos adversos, parece .

inevitable concluir, al menos mientras analizamos la Seccién 15(1),
que el gobierno tiene la exigencia de adoptar medidas especiales para
asegurar que los grupos desaventajados estén en condiciones de bene-
ficiarse en igual medida de los servicios del gobierno»

Un punto especialmente interesante planteado por la propia Cor-
te es el impacto financiero que tendra la provision de intérpretes. La
Seccién 1 de la Carta, aplicable a todo el instrumento, establece que
«la Carta Canadiense de Derechos y Garantias garantiza los derechos
y libertades que ella prescribe, sujetos sélo a los limites razonables es-
tablecidos por ley en la medida en que puedan ser demostrablemente
justificados en una sociedad libre y democratica». La cuestién discuti-
da por la Corte es si puede invocarse el delicado y dificil equilibrio de
la asignacion presupuestaria de recursos para la salud, como limite a
la Seccién 15, fundado justamente en la Seccién 1. La respuesta de la
Corte es negativa: la Provincia no logré demostrar que la ausencia
total de intérpretes en los servicios médicos signifique una afectacién
minima de los derechos de las personas sordas. La Corte sostiene que:

Dado el lugar central de la buena salud en la vida de todas las

personas de nuestra sociedad, la provision de servicios médicos de
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inferior calidad a las personas sordas disminuye necesariamente la
calidad total de sus vidas. El gobierno simplemente no ha demostra-
do que este estado de cosas inconveniente deba ser tolerado a efectos
de lograr el objetivo de limitar el gasto en servicios de salud. Dicho
de otro mode, el gobierno no'ha efectuado una «adaptacién razona-
ble» ala d1scapac1dad de los apelantes. En el lenguaje de la jurispru-
dencia en materia de derechos humanos de esta Corte, no ha demos-
trado que la adaptacién a las necesidades de los apeiantes genere una
carga «cxcesivamente gravosas, .

Como puede apreciarse, la sentencia emplea en el anjlisis [a no-
cién de ignaldad material, igualdad de oportunidades o igualdad de
resultado, por oposicidn al tradicional concepto de ignaldad formal o
igualdad de traro®. Ello implica la necesidad de trato diferenciado,
cuando debido a las circunstancias que afectan a un grupo desaventa-
jado, la identidad de trato suponga coartar o empeorar el acceso a un
servicio o bien, o el ejercicio de un derecho. El empleo de la nocién
de igualdad material supone una herramienta de enorme potenciali-
dad para la justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, y se emparenta con la estrategia de consideracion de las
obligaciones positivas que surgen de los derechos civiles y pOlIthOS,
desarrollada en este mismo capitulo.

Por tltimo, cabe ilustrar una variante completamente distinta de
esta estrategia, que también abre interesantes perspectivas de justicia-
bilidad de derechos sociales. Se trata de una extendida serie de casos
planteados ante los tribunales judiciales estaduales de los Estados
Unidos, en los que bdsicamente se pone en cuestién la constituciona-
lidad del financiamiento de la educacién a partir de cldusulas consti-
tucionales de los estados. El argumento central de esta serie de casos,
planteados en treinta y seis de los estados y exitosos en veinte de
ellos®, es que la dependencia de gran parte del financiamiento del

&7. Para un anilisis de¢ estas nociones, cf. L. Ferrajoli, «Igualdad y diferencia», en
Derechos 'y garantfas. La ley del mds débil, cit., pp. 73-96; |. Garcfa Afién, «Currert
Problems of Legal Dogmatics in European Regulation: The Principle of Equality and
the Policies of Affirmative Action», en M. van Hoecke y F. Ost (eds.), The Harmowni-
sation of European Private Law, Oxford y Portland, 2000, pp. 189-204; A, Ruiz Mi-
guel, «La ignaldad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» y «La discrimina-
cién inversa y el caso Kalanke», y M. V. Ballestrero, «Acciones positivas: punto y
aparte», todos en Doxa 19 {1996); M. Barrére Unzueta, Discriminacion, Derecho An-
tidiscriminatorio ¥ Accion Positiva en favor de las mujeres, Madrid, 1997, O. Fiss,
«Grupos-y la Cliusula de Ia Igual Proteccins, en R. Gargarella {comp.), Derecho y
grupos desaventajados, Barcelona, 1999, pp. 137-167,

G8. La estrategia ha obtenido sentencias favorables en los siguientes estados: Ca-
lifornia (caso Serrano v. Priest, 1976), Nueva Jersey (Robinson v, Cahill; 1973 y Abbot
v. Burke, 1990}, Montana (Helena Elementary School District No. Onev. State, 1989),
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ciclo de educacién obligatorio de impuestos de caracter local (muni-
cipal o distrital) importa una violacién al principio de igual protec-
cién de la ley, dado que liga la calidad de la educacién recibida por '
los nifios y adolescentes a la riqueza del distrito escolar en donde
vivan. Esta forma de financiamiento regresivo hace cargar a los dis-
tritos mds pobres con un mayor esfuerzo presupuestario (trasladado,
claro, a los contribuyentes del distrito) para obtener niveles educati-
vos similares a los de los distritos més ricos®. El planteo esta dirigido
a obtener la declaracion de inconstitucionalidad del plan de financia-
miento estadual, y a obligar a los estados a financiar con recursos
estaduales un mayor porcentaje de los gastos que conlleva el funcio-
namiento del sistema educativo™.

Los litigantes han empleado fundamentalmente dos variantes es-
tratégicas: la primera (equity claims) consiste en demandar la equipa-.
racién del gasto educativo entre los distintos distritos, mientras que
la segunda {adequacy claims) pretende la mejora de los recursos edu-
cativos de los distritos que se encuentran en peor situacion, sin reque-
rir necesariamente ignaldad de recursos entre distritos. Una de las

Kansas (Knowles v. State Board of Education, 1976), Connecticut (Horton v. Meskill,
1977 y Horor v. Meskill, 1985), Washington {Seattle School District No. 1 v. State,
1978), Virginia Occidental (Pauley v. Kelly, 1979), Wyoming (Washakie County
School District No. One v. Herschel, 1980), Arkansas (Dupree v. Alma School District
No. 30, 1983}, Kentucky (Rose v. Council for Better Education, 1989}, Texas {Ed-
gewood Independent School District v. Kirby, 1989), Tennessee (Tennessee Swmall
School Systems v. McWherter, 1993), Massachussetts {(McDuffy v. Secretary of the
Executive Office of Education, 1993), Nueva Hampshire (Claremont School District
v. Governor, 1993), Arizona (Roosevelt Elementary School District No. 66 v. Bishop,
1994), Idaho (Idako School for Equal Educational Opportunity v. Idabo State Board of
Education, 1996), Alabama {Ex parte School, 1997), Vermont (Brigham v, State, 1997),
Ohio (De Rolph v. State, 1997) y Carolina del Norte (Leandro v. State, 1997).

69, Resulta notable la coincidencia de estos planteos con el sefalamiento hecho
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales ¥ Culturales en la OG n.° 13: «Las
agudas disparidades de politicas de gastos que tengan como resultado que la calidad de
Ia educacién sea distinta para las personas que residen en diferentes lugares pueden
constituir una discriminacién con arreglo al Pacto» {punto 35), Nuevamente puede
apreciarse la convergencia de argumentos fundados en ¢l derecho constitucional y en
¢l derecho internacional de los derechos humanos. :

70. Para ampliar sobre esta estrategia, of. D, 5. Reed, «I'wenty-Five Years after.
Radriguez: School Finance Litigation and the lmpact of the New Judicial Federalisin»:
32 Law and Society Review 17 (1998); J. Banks, «State Constitutional Analyscs of
Public School Finance Reform Cases: Myth or Methodology?»: 45 Vanderbilt Law
Review 129 (1992); W. E. Thro, «Judicial Analysis during the Third Wave of School
Finance Litigation: The Massachusetts Decision as a Model»: 35 Boston College Law.
Review 597 (1994); R. F. William, «Foreword: The Importance of an Independent State
Constitutional Equality Doctrine in School Finance Cases and Beyond»: 24 Conmecticut:
Law Review 675 (1992), Agredecemos a Katie Fleet la informacion sobre estos casos.
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justificaciones para adoptar una u otra Hnea de accién esta vinculada
con el tipo de clausula constitucional estadual que se invoca para
fundar el litigio judicial: los lamados equity claims se apoyan funda-
mentalmente en cliusulas de igualdad o de igual proteccién de la ley,
mientras que los adequacy claims se centran fundamentalmente en las
clausulas que establecen principios vinculados con la educacién, y se
dirigen a reclamar la provision de un servicio adecuado de educa::ién

a pattir del intento de determinacién del contenido minimo del derej
cho construido sobre 1a base de las prestaciones efectivamente recibi-
das por los distritos més ricos.

En 1996, ¢l Consejo Constitucional francés tuvo la oportunidad
de revisar la constitucionalidad de un proyecto de ley cuestionado bajo
argumentos similares”!. Un grupo de diputados puso a consideracién
del Consejo —que, como se sabe, tiene facultades de control de consti-
tucionalidad previo a la sancién de una ley— un proyecto de ley en el
que se descentralizaba la administracién de la seguridad social, otorgan-
dose a los departamentos facultades de gestién de los beneficios pre-
visionales. De acuerdo con el planteo, la descentralizacién violaba el
principio de igualdad, ya que autorizaba el tratamiento dispar de los
pensionados de acuerdo con su situacién geogréfica, rompiendo asf el
prin;ipio de solidaridad del sistema previsional. El Consejo, aungue no
considerd inconstitucional la descentralizacién per se, sefialé que las au-
toridades locales debfan aplicar la ley de modo tal que los pensionados
que estuvieran en Ja misma situacién fuesen tratados de modo idéntico.

b) Debido proceso

Otra via de justiciabilidad de la violacién de derechos econémicos,
sociales y culturales consiste en el empleo de la nocién de debido pro-
ceso. La riqueza de las implicaciones de este concepto instrumental/
procedimental permite el tratamiento de violaciones a derechos eco-
némicos, sociales y culturales indirectamente, a partir de una critica
de las formas dispuestas por el Estado como condicién de su afecta-
C%(’)D o de su tutela judicial o administrativa. Repasaremos a continua-
cién algunos contextos en los cuales se ha empleado esta nocién.

b.1) Acceso a la justicia, recursos judiciales y garantias proces.ales

Una primera variante de esta estrategia consiste en la denuncia de
la omisién del Estado de garantizar el acceso a la Justicia, proveer

199;1. Consejo Constitucional francés, Decisién n.° 96-387 DC, del 21 de enero de
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recursos judiciales efectivos para la tutela de derechos econdmicos;
sociales y culturales y asegurar, con relacién a estos derechos, proce-
sos con las debidas garantfas. Estas cuestiones abren directamente la
puerta para el planteo de violaciones a derechos econdmicos, sociales
y culturales a partir de la invocacién de las garantias procedimentales
previstas por toda constitucién tanto de caracter social como liberal,
y por los instrumentos internacionales que establecen derechos civiles
y politicos. Asi, la invocacién de un derecho econémico, social o
cultural tiene como vehiculo la denuncia de afectacion de derechos
de tipo procedimental sobre cuya justiciabilidad no se han planteado
dudas.

Debe recordarse ademés que, como analizamos en el capitulo 2,

de acuerdo a la interpretacién del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, los Estados tienen la obligacién de brindar

recursos judiciales y otros recursos efectivos. Como dijimos, uno de .

los obstaculos a la justiciabilidad de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales reside en que la mayoria de los recursos judiciales han
sido histéricamente disefiados en funcién de los derechos civiles y
politicos y no contemplan algunos aspectos particulares de aquéllos,
como el hecho de que se trata, por lo general, de derechos de inciden-
cia colectiva. De tal modo, los recursos judiciales efectivos que el
Estado debe asegurar deberdn contemplar estas diferencias. En mu-
chos casos, no bastari con disponer de los recursos que tutelan dere-
chos civiles y politicos.

La primera cuestién interesante debatida es la aphcamon de las
clausulas sobre debido proceso contenidas tanto en constituciones
como en instrumentos de derechos humanos a los derechos sociales.
En este sentido, resulta importante referir 1a experiencia generada a
partir de la interpretacién de instrumentos que s6lo establecen dere-
chos civiles, Como ha sefialado Scheinin?, si la cldusula de no discri-
minacién del articulo 26, quizd la mas fuerte del PIDCP, ha sido
utilizada para extender la proteccién del Pacto a algunos aspectos de
los derechos econémicos, sociales y culturales, lo mismo podria afir-
marse acerca de la garantia de debido proceso consagrada en el arti-
culo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El amplio
contenido de esta norma y el conjunto de garantias de procedimiento

que comprende, explican quiza por qué su aplicacién ha servido para.

que el CEDH brinde una proteccién adicional a derechos consagra-
dos-por otros instrumentos de derechos humanos. Hste ha sido, por

72. M. Scheinin, «<Economic and Social Rights as Legal Rights» en A. Eide, C. Krau-
se y A. Rosas (eds.), Economic, Social and Cultural Rights, cit., pp. 41-62.
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lo demds, el punto de partida para el trabajo de interpretacién mas
importante en pos de brindar resguardo a algunos derechos econdmi-
cos y sociales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos debié definir el al
cance de la tutela y determinar caso por caso si podian considerarse
amparados por la norma los derechos sociales. Asi, en los casos Deu-
meland y Feldbrugge, el TEDH tuvo oportunidad de analizar si la
garantia de debido proceso resultaba aplicable a la determinacién de
otros derechas y obligaciones que no fueran los de «caricter civil»
previstos literalmente en la norma. La interpretacién de este punto
resultaba indispensable para extender la garantia a derechos de indo-
le econdmica y social.

En el caso Deumeland?®, el actor habla continuado como herede-
ro un tramite iniciado por su madre para la percepcién de una pen-
sién complementaria por viudez al considerar que su esposc habia
muerto en un accidente de trabajo in itinere. El tiempo que habia
demorado el proceso luego de recorrer distintos tribunales sociales
de la Repiblica Federal de Alemania, hasta ser finalmente rechazado
—alrededor de once afios—, originé la presentacién ante la Comi-
s16n Europea de una denuncia contra el Estado aleman por violacién
del articulo 6.1 en tanto, sostenia el reclamante, su caso no habia sido
resuelto en un tiempo razonable. La Comisién desestimd la peticién
al entender que por la naturaleza del derecho reclamado no era apli-
cable la previsién del articulo 6.1. El TEDH partié de su anterior
jurisprudencia en la cual entendfa que el término «derechos y obliga-
ciones de caricter civil» no se refiere a las controversias tradicionales
de derecho privado. En tal sentido consideré los aspectos de derecho
publico y de derecho privado que presentaba el derecho reclamado
en el caso y considerd que los tltimos predominaban sobre los prime-
ros. Estimé de suma importancia que la viuda del sefior Deumeland
no hubiese sido afectada en sus relaciones con la autoridad piiblica
como tal, actuando en virtud de facultades discrecionales, sino en su
capacidad personal como particular. Su derecho era de naturaleza
personal, patrimonial y subjetiva, y se acercaba mucho al derecho
civil. Por lo demds, la causa de la obligacién se vinculaba con la
condicién de trabajador de su marido, que era empleado del Land al
que se habfa demandado. Ef Tribunal estimé también que el seguro
de accidente alemdn se parecia mucho al seguro de derecho comun,

73. TEDH, caso Deumneland del 29 de mayo de 1986 (Pub. TEDH], Serie A, n.°
100). Versidn en castellano en Tribunal Enropeo de Derechos Humanos. Jurispruden-
cia 1984-1987, Boletin de Jurisprudencia Constitucional, Cortes Generales, Madrid,
pp. 470-498,
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Sobre la base de estos razonamientos sumariamente expuestos consi-
derd por nueve votos contra ocho de sus miembros, que el articulo
6.1 era aplicable al caso y que el Estado habia violado la norma.

En el caso Feldbrugge™ la actora, de nacionalidad holandesa,
habia pedido su baja de la Oficina Regional de Empleo a raiz de una
enfermedad que la incapacitaba para trabajar, pero con posterioridad
un dérgano administrativo le suspendié6 las prestaciones por enferme-
dad que venia recibiendo al entender, luego de una revisacién médi-
ca, que se encontraba apta para la actividad [aboral. La actora recurri
esa decisidn en sucesivas instancias administrativas, con resultados
negativos, Sin embargo, alegé que por errores de procedimiento im-
putables a los organismos piiblicos, entre ellos las limitaciones a su
facultad de participar en el proceso y el caracter restrictivo de los
recursos disponibles, no habia gozado del acceso a un procedimiento
que cumpliera con la totalidad de las garantias del articulo 6.1 del
Convenio, La resolucién del caso exigié que el TEDH desentrafiara,
al igual que en el anterior precedente, la naturaleza del derecho al
seguro médico en la legislacién holandesa. Algunas razones condu-
cian a considerarlo un derecho piblico, como la obligatoriedad de la
afiliacién al seguro, la regulacion legal de 1a prestacién y el hecho de
que fuera el Estado quien asumia la responsabilidad de asegurar.
Otras razones conducian a considerarlo un derecho de indole priva-
da, como su naturaleza personal y econdmica, su vinculacién con un
contrato individual de trabajo, el hecho de que la prestacién tuviera
la funcién de sustituir su salario de actividad, la utilizacién de técni-
cas de aseguramiento similares a las del derecho comiin, asi como la
participacién de trabajadores en el régimen del seguro. Pese a que el
derecho en cuestién era considerado un derecho de caricter publico
para el derecho holgndés, segtin el principio de autonomia interpre-
tativa tal circunstancia no se estimé relevante. Finalmente se enten-
dié que se trataba de un derecho comprendido en el articulo 6.1 y
que el Estade habia violado la norma.

En el afio 1993 ¢l TEDH avanzé atin mis en el tema al admitir en
los casos Salesi v. Italia y Schuler-Zgraggen v. Suiza la aplicacién del
articulo 6.1 a cuestiones vinculadas con beneficios de la seguridad
social instituidos con cardcter de derecho publico. De tal modo se fijé
el principio de que, independientemente de que el seguro, la asisten-
cia social o la prestacién remita a caracteristicas de derecho privado
(principalmente, que pueda vincularse con un contrato de empleo) o

74. TEDH, caso Feldbrugge del 29 de mayo de 1986 (Pub. TEDH, Serie A, n,°
99}, Version en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurisprudencia
1984-1987, cit., pp. 499-518.
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se encuentre garantizado sélo por el derecho piiblico, e son aplica-
bles todos los estindares que configuran la garantia general del debi-
do proceso cuando se trata de un derecho individual y econémico
originado en una norma legal.

En Salesi”, el TEDH aplicé el articulo 6.1 en relacién a una
prestacién mensual por discapacidad que el reclamante recibia como
asistencia social por carecer de medios basicos de subsistencia, El
beneficio no derivaba de un contrato de trabajo, ni requerfa ningiin
pago o contribucién. Habfa sido instituido por una norma que imple-
mentaba el articulo 38 de la Constitucidn italiana segiin la cual todos
los ciudadanos que no estén en condiciones de trabajar y necesiten el
sustento bdsico para vivir deben ser provistos de los medios para su
subsistencia por la asistencia social. Por 1o demds el servicio lo pres-
taba exclusivamente el Estado italiano. En este caso el TEDH sefiala
que su interpretacién del articulo 6.1 era aplicable en materia de
seguros sociales —social insurance— aun cuando el beneficio del
actor fuera mds préximo a una prestacion de asistencia social y no un
seguro social.

En Schuler-Zgraggen™, el TEDH avanza mis en la inclusién de
los derechos econdémicos, sociales y culturales bajo la proteccién de
la cldusula de debido proceso, al entender que el articulo 6.1 es
aplicable a los seguros sociales, incluyendo la asistencia social. En
este caso la garantia del debido proceso se combina con la violacién
del articulo 14 del Convenio —prohibicién de discriminacién en el
goce de los derechos consagrados en éste—, pues a la reclamante se
le habia denegado una pensién por invalidez bajo el curioso razona-
miento de que por ser mujer casada y con un hijo de dos afics, eran
escasas las posibilidades de que, aun estando sana, volviera a trabajar,
en lugar de ocuparse de sus tareas hogarefias como esposa y madre”.

En el sistema interamericano de derechos humanos no existen
obsticulos a priori para aplicar la garantia de debido proceso del

75. TEDH, caso Salesi v. Italia del 26 de febrero de 1993 (Pub, TEDH, Serie A,
0.° 257-E).

76. TEDH, caso Schuler-Zgraggen v. Suiza del 24 de junio de 1993 (Pub. TEDH,
Serie A, n.° 263). Afirma el TEDH: «El articulo 6.1. se aplica al campa de la seguridad
social, incluyendo aun la asistencia social»,

77. Este argumento fundade «en la experiencia de [a vida cotidiana» fue utilizado
como justificacién de su fallo del 21 de junio de 1988 por el tribunal suizo (Federal
Insurance Court) y consta en ¢l § 29 del fallo del TEDH: «Al momento en que fue
tomada la decisién controvertida..., €l nifio tenfa menos de dos afios, ¥ en consecuen-
cia, haciendo un balance de las probabilidades..., debe asumirse que la peticionante,
aunqgue su salud no se hubiera visto afectada, sélo se hubiera ocupado de sus tareas de
ama de casa y madre».
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articulo 8 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos a los
derechos econdémicos, sociales y culturales, en tanto la norma sostie-
ne que es aplicable a cualquier proceso en el que se determinen obli-
gaciones de orden civil, laboral , fiscal o de cualquier otra indole. La
norma de la CADH es atin mas rigurosa que la del articulo 6.1 del
CEDH pero —aunque resulte extrafio si consideramos el estado de-
plorable de los sistemas de administracién de justicia en América
Latina y la situacién econdmica de la regién— no existe ningfin pre-
cedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que inter-
prete esta garantia en relacién a los derechos econémicos, sociales y
culturales.

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
tenido oportunidad de interpretar la garantfa del articulo 8 de la
CADH en relacién con la imposibilidad de acceso a la justicia por
motivos econémicos, al momento de dilucidar el sentido del articulo
46.2 de la CADH, y de establecer excepciones a la regla del agota-
miento de recursos internos. En tal sentido sostuvo que en aquellos
casos en que resulta necesaria la representacion legal para el ejercicio
del debido proceso, la persona no puede obtenerla —por ejemplo por
carecer de recursos— y el Estado no la brinda, no es obligatorio
agotar los recursos internos™

b.2) Los elementos componentes de 1a garantia del debido proceso
para la proteccién de derechos econémicos, sociales y culturales

Establecida la aplicabilidad de la garantia del debido proceso a los

derechos econémicos, sociales y culturales, la préxima cuestién que
debe analizarse es el alcance de esa aplicacién: écudles de los elemen-
tos que componen esa garantia resultan relevantes para la proteccién
de los derechos econémicos, sociales y culturales? Es evidente que
algunos componentes de la garantia del debido proceso, tal como se
la formula, por ejemplo, en el articulo 8 de la CADH, pero también
en la dogmadtica y jurisprudencia constitucional de muchos paises
tanto de tradicién juridica continental como anglosajona, resultan de
inestimable valor para la efectividad de los derechos sociales.

En tal sentido, uno de los obsticulos centrales para el acceso a los

78. CIDH, Opinién Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, «Excepcio-

nes al agotamiento de los recursos internos (arts. 46.1, 46.2. a vy 46.2. b CA)». Inspi-
randose en el caso Airey, 1a Corte sostuvo que: «Las circunstancias de un procedimien-
to particular, su significacién, su cardcter y su contexto en un sistema legal particular,
son factores que fundamentan 1z determinacién de si la representacidn legal es o no
necesaria para el debido proceso» (§ 28).
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tribunales de Justicia es la condicién econémica y social de los justi-
ciables. Numerosas cuestiones vinculadas al acceso, como los costos
del proceso y la disponibilidad de la defensa piiblica gratuita para las
personas sin recursos, resultan asuntos de inestimable valor instru-
mental para la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. :

Por lo demas, existen circunstancias propxas del disefio y el fun-
cionamiento de los mecanismos judiciales que tienen efecto directo
sobre estos derechos. Asi, por ejemplo, resulta relevante la garantia
de «tiempo razonable» aplicada a los procesos en los que se determi-
nan obligaciones en materia de derechos econdmicos y sociales, pues
resulta obvio que la duracién excesiva de los procesos puede causar
un dafio irreparable para el e;'ercicio de estos derechos que, como se
sabe, se rigen por la urgencia, forzando a la parte débil a transar o
resignar la mtegndad de su crédito.

La ausencia de mecanismos judiciales adecuados para efectuar
una revisién amplia de las decisiones administrativas también tiene
efectos directos sobre la vigencia de los derechos sociales, desde que
muchos de estos derechos dependen de la adopcién de decisiones
administrativas. Sin duda se trata de aquellos derechos més expuestos
a la arbitrariedad de los érganos administrativos, pues suele ser ma-
yor el margen de discrecionalidad del Estado para la fijacién de mu-
chas de las prestaciones que constituyen su objeto, Basta pensar, por
ejemplo, en la concesion de pensiones o subsidios de desempleo.

Por altimo, durante el proceso, es comiin que la desigual situa-
cién econdémica o social de fos litigantes se refleje en una desigual
posibilidad de defensa en juicio. La desigualdad procesal puede darse
también en el litigio de casos vinculados a derechos sociales frente al
Estado, como resabio de las posiciones tradicionales del derecho ad-
ministrativo que suelen conferir privilegios al Estado en su relacién
con los administrados. Por ello, la igualdad de armas entre los litigan-
tes en un proceso en ¢l que se ventilan derechos sociales es otro
punto central en cualquier estrategia de defensa de estos derechos a
partir del mejoramiento de los mecanismos judiciales.

En numerosos casos del dmbito del sistema europeo de protec-
cién de derechos humanos el plazo razonable de duracién de los
procesos, el margen de revisién judicial de decisiones administrativas,
y el prmc1p10 de igualdad de armas han sido utilizados para proteger
la posicién del titular de un derecho econémico, social y cultural.

El TEDH consideré casos relacionades con la demora irrazona-
ble de procesos en los que se ventilaban derechos sociales. Un punto
que se debe considerar es que el TEDH tuvo especialmente en cuenta
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las caracteristicas de los derechos sociales en juego para aplicar un
criterio estricto al considerar la demora de los procedimientos. Asf,
en el mencionado caso Deumneland, al considerar el tiempo empleado
por los tribunales alemanes para examinar un proceso de la seguridad
social {mds de 10 aiios), entendié que de acuerdo a las circunstancias
de la causa «semejante duracién se revela anormal, teniendo en cuen-
ta la particular diligencia requerida en materia de seguridad social»™,

En el caso Lombardo v. Italia®, en concordancia con la conside-
racién de la materia involucrada en el caso, el TEDH evahlué la «im-
portancia de aquello que estd en juego para el denunciante». En el
caso, el denunciante reclamaba en el 4mbito interno la obtencién de
beneficios de la seguridad social. En igual sentido, se pronuncié en el
caso Submann v. Alemania, en el que expresé que «el cardcter razo-
nable de la duracién de un procedimiento se aprecia en cada casc ala
vista de las circunstancias que concurran y teniendo en cuenta la
complejidad del caso, Ia conducta de las partes y de las autoridades y
la importancia de lo que estd en juego para el peticionante en el
litigion®1,

En aplicacién del criterio descripto, el TEDH ha requerido parti-
cular diligencia en casos concernientes a la situacién laboral del de-
nunciante®,

Como vimos, uno de los obsticulos de orden procesal para la exi-
gibilidad de los derechos sociales es 1a falta de mecanismos adecuados
para la ejecucidn de las sentencias cuando imponen a los estados obli-
gaciones de hacer. Otro de los elementos que debe tenerse en cuenta,
en particular en los casos vinculados con derechos de la seguridad so-
cial, es el dictado de normas de emergencia que tienden a condicionar
los pagos a la disponibilidad de recursos presupuestarios, demorando
Ias ejecuciones y por lo tanto el cobro de los beneficios. Este tipo de
normas de emergencia es comn en América Latina. En la jurispruden-
cia europea, un punto central para tomar en consideracidn es que el
plazo razonable de los procesos, se extiende durante el periodo de la
ejecucidn de las sentencias®, En el 4mbito interamericano, se han pro-

79. TEDH, caso Deumeldnd, sentencia del 29 de mayo de 1986.
80. TEDH, caso Francesco Lombardo, sentencia del 26 de noviembre de 1992.

81. TEDH, caso Submann v. Alemania, Peticidn n.® 20024/92, sentencia del 16

de septiembre de 1996,

$2. TEDH, caso Buchbolz v. Alemania, § 52 (1981) y Obermeier v. Alemania, A
179, § 72 (1990). :

83, Asf el TEDH considera que la ejecucién de una sentencia de cualqiier juris-
diccidn debe ser considerada parte integrante del proceso, Ver TEDH, caso Immobi-
liare Saffi v. Italia, sentencia del 28 de julio de 1999. Afirma el tribunal que «el dere-
cho a acceder a un tribunal —art, 6— protege igualmente el cumplimiento de las
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movido varias denuncias contra la Argentina y el Pert, alegando que
las denominadas leyes de emergencia econémica que demoran irrazo-
nablemente las ejecuciones de sentencias en materia previsional, al
condicionarlas a la disponibilidad de recursos presupuestarios, impli-
can una vulneracién del dérecho a las garantfas judiciales.

_ Lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
también entiende que el principio de igualdad de armas es parte de la
garantia del debido proceso y expresa reiteradamente, en relacién
con el cardcter adversarial del procedimiento civil, que requiere un
justo balance entre las partes, aun cuando una de ellas sea el propio
Estado. En tal sentido ha afirmado que: «(T)odo el que es parte de
tales procedimientos debe tener una oportunidad razonable de pre-
sentar su caso ante el tribunal en condiciones que no lo sitiien en
desventaja sustancial vis-az-vis su oponente»*. El TEDH adopt6 esta
misma férmula en el contexto de «derechos y obligaciones civiles» en
el caso Dombo Beheer v. Paises Bajos®. El TEDH entiende que el
principio incorpora la idea de «un justo balance» entre las partes, Asi,
el TEDH dijo que el principio de igualdad de armas equivalia al
derecho a presentar el caso ante un tribunal en igualdad de condicio-
nes®. En este mismo sentido, es dable entender que la posibilidad de
presentacion de alegatos también debe ser equitativa para ambas par-
tes, como también la posibilidad de contestar esos alegatos?. La igual-

decisiones judiciales definitivas y obligatorias que, en un Estado que respeta la preemi-
nencia del derecho, no pueden resultar inoperantes en detrimento de una parte, razén
por la cual la ejecucién de una decisién judicial no puede retardarse excesivamentes.

84, TEDH, caso Kaufman v. Bélgica, n.° 5.362/72, 42 CD 145 (1972) y caso
Bendenoun v, Francia, A 284, § 52 (1994).

85. TEDH, caso Dombo Bebeer v. Pafses Bajos, A 274, § 34 (1993},

86. En el caso Foucher v. Francia, la justicia francesa impidié a un particular el
acceso a archives criminales, y también le negé los pedidos de copias de los documen-
tos allf contenidos, Por ende, ¢l tribunal de apelacién de la causa sélo se basé sobre
informes oficiales para dictar sentencia. Ante esta situacién, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos entendié que: «(D)e acuerdo con el principio de ignaldad de ar-
mas, como parte del concepto més amplio del debido proceso, cada parte debe tener la
oportunidad de presentar su caso en condiciones que no lo sitiien en desventaja con
tespecto a su oponente», TEDH, caso Fowcher v. Francia, fallo del 18 de marzo de
1998, considerando 34, ] Ny )

87. En el caso Ruiz Mateos v. Esparia, en el cual se procuraba la restitucién de
bienes expropiados por el Estado espafiol, el abogado del Estado, adversario en el
proceso civil, pude presentar ante el Tribunal Constitucional de Espaifia observaciones
escritas sobre la compatibilidad de la ley 7/1983 y el articulo 24.1 de la Constitucién
espafiola, en tanto el particular no pudo hacerlo. A este tltimo sdlo se le considers lo
dicho en el escrito de demanda inicial, Ante esta situacién el TEDH entendid que «el
principio de ignaldad de armas representa un elemento de Ja nocién més amplia de
proceso equitativo, ¢l cual engloba también el derecho fundamental al cardcter contra-
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dad entre las partes en la presentacion del caso, comprende tanto la
posibilidad de produccién de prueba como la facultad de impugnar
debidamente las pruebas producidas por la parte contraria. El dere-
cho 2 impugnar la prueba o realizar alegatos en igualdad de condicio-
nes con el Estado demandado fue especialmente establecido en rela-
cién con causas en las que se discutian derechos sociales.

Asi, en el ya mencionado caso Feldbrugge v. Holanda, sentencia
del 29 de mayo de 1986, en el que se discute el derecho alas presta-
ciones econdmicas de la seguridad social, el presidente de la Comi-
sién de Apelaciones no habia prestado audiencia, ni permitido alega-
ciones escritas de la sefiora Feldbrugge, ni dado oportunidad a la
demandante para rebatir los informes médicos que fundamentaron la
decision. Si bien el TEDH dijo que «no s¢ ha producido vulneracion
del principio de igualdad de medios, inherentes al concepto de un
proceso justo» en virtud de que la Asociacién tampoco hubiera podi-
do formular alegaciones, afirmé que «el procedimiento referido ante
la Presidencia de la Comisién de Apelaciones, en aplicacién de la ley
holandesa, evidentemente no permitia una adecuada participacion de
las partes, y mucho menos en Ia fase final de! proceso. Para comen-
zar, ¢l presidente ni presto audiencia al demandante, ni le solicitd que
remitiera alegaciones por escrito. En segundo lugar, tampoco diola
oportunidad a Ia demandante o su representante para COnocer y cri-
ticar los dos informes, fundamento de la decisién, emitidos por los
asesores médicos» concluyendo que «se ha producido un quebranta-
miento del articulo 6.1» dado que «el proceso ante Ja Presidencia de
la Comisién de Apelaciones no respeto en grado suficiente una de las
garantias basicas del proceso judicial»®,

En otros casos el TEDH afirmé el derecho de las personas a
impugnar los dictimenes que emanaban de érganos piblicos que, de
una u otra manera, dependian del Estado, que era al mismo tiempo
parte de un proceso adversarial®.

dictorio de 1a instaricias, Y agrega més adelante: «En el marco de un procedimiento
relativo a un derecho civil y en el que son partes personas de ese circulo, se les debe
garantizar, en principio, el libre acceso a las observaciones de las demds parics, y una
verdadera posibilidad de comentarlas», TEDH, caso Ruiz Mateos v. Esparta, fallo del
23 de junio de 1993, considerandos 15, 61, 63 ¥ 65.

88. TEDH, caso Feldbrugge, sentencia del 29 de mayo de 1986, considerando 44.

89. Asi, en ¢l caso Bénfsch, sentencia del 6 de mayo de 1986, el demandante es
objeto de sanciones por coniener sus productos sustancias peligrasas mas all de lo
legalmente permitido. El Instituto para los Productos Alimenticios impulsa el proceso
contra cl sefior Bonisch y a su vez su director ejerce el papel de petito. Segin el
tribunal, el perito actlia como testigo de cargo y, en consecuencia, el principio de
igualdad de armas exige el equilibrio entre su audicién y la de Ias personas que fueran
ofdas a peticidn de la defensa, Tal equilibrio no se da en el casa porque el perito jugaba
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Fi derecho a impugnar dictimenes emitidos por 6rganos depen-
dientes del Estado cuando éste es parte de un procedimiento adversa-
rial ha sido establecido claramente por la jurisprudencia del TEDH
en casos relacionados con la determinacion de derechos sociales.

En el caso Lobo Machado v. Portugal® el denunciante era un
ingeniero empleado por una compaiia petrolera que fue nacionaliza-
da por el Estado portugués en el afio 1975. En 1980, el peticionante
se jubilé. En 1986, inici6 una demanda ante el tribunal industrial
alegando que, luego de jubilado, habia sido clasificado erréneamente
en un grado inferior a efectos de los beneficios de la seguridad social
y, en consecuencia, solicitaba el pago de las sumas que consideraba se
le debian, La demanda fue rechazada tanto en primera como en
segunda instancia. El peticionante apel6 a la Corte Suprema, En el
afto 1989, el procurador general, en representacion del Estado, emi-
£i6 opinién ante la Corte Suprema sugiriendo que el caso habia sido
ya considerado y debfa ser rechazado. El denunciante no habia tenido
la oportunidad de acceder a este dictamen ni contestar las considera-
ciones alli vertidas. La Corte Suprema finalmente rechazé la apela-
cion. Durante las deliberaciones de la Corte, estaban presentes tres
miembros de la Corte, un registrador y un miembro del departamen-
to de la Procuracién General, Ante {a Comisién Europeay el TEDH,
¢l peticionante denunci6 la violacién del articulo 6.1 del CEDHy en
lo que aqui interesa aleg que la Corte Suprema de Portugal permitié
injustamente que durante las deliberaciones estuviera presefite un
miembro del departamento de la Procuracién General al tiempo que
se negd a que el denunciante respondiera a las alegaciones efectuadas
por ese Organismo pablico. El TEDH expreso:

un pape! predominante. £1 TEHD dijo: «En principio, sul andiencia durante la vista no
es contraria al Convenio, pero el principio de igualdad de armas, consecnencia directa
de 12 nocién de proceso equitativo ¢ itustrada por el pirrafo 3.d} del articulo 6, exigia
el equilibrio entre esta audiencia y la de las personas que, 2 cualquir titulo, pudieran
ser ofdas a peticién de la defensa». Agregé el TEDH: «El Tribunal considera, con la
Comisién, que no se ha observado tal equilibrio ¢n los dos procedimientos en cues-
tién: en primer lugar, el director del Instituto fue nombrade perito [...} pot lo cual
tendrfa que desarrollar una funcion de asistencia neutra imparcial al Tribunal [...]
Varios datos ilustran el papel predominante que ha juzgado el director. En calidad de
perito podia asistir a toda la vista, plantear, con autorizacién del juez, preguntas al
acusada v a los testigos ¥ comentar sus declaraciones en el momento opOFtUIC. Mien-
tras tanto, ¢l testigo designado por 1a defensa fue admitido a comparecer ante el tribu-
nal sélo en momenta de su testimonio, durante éste fue interrogado tanto por el juez
como por el perito..» (TEDH, caso Bowisch, sentencia del 6 de mayo de 1985, consi-
derando 32}.
9. Application n.” 15.764/83, del 23 de febrero de 1996.
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Teniendo en cuenta entonces ef interés que estaba en juego para el
denunciante en el proceso ante la Suprema Corte, la naturaleza de la
opinién de! Procurador General, por la que se sugiri6 el rechazo del
caso v el hecho de que fue imposible para el sefior Lobo Machado
obtener una copia del dictamen y contestarlo con anterioridad a la
emisién de la sentencia, se ha violado el derecho a un proceso judi-
cial adversarial. Este derecho, significa, en principio, la oportumda;l
para las partes, ya sea en procesos civiles o penaies, de tener conoci-
miento y alegar sobre toda la prueba producida y las consideraciones
efectuadas, aunque sea por un miembro independiente df.:l.SJE:rVIUO
legal nacional, que tenga por finalidad influenciar en la decisién deia
Corte (parrafo 31), :

Por dltimo merece sefialarse que en otros casos vinculados a la
determinacién de derechos sociales, el TEDH indicé que el principio
de «igualdad de armas» requiere que las partes en procedlimientos
judiciales puedan examinar a los testigos de la parte contrarl_agl, sean
informadas de los fundamentos de las decisiones administrativas y en
consecuencia puedan recurrirlas® y se las faculte a impugnar dicta-
menes en términos equitativos™.

En la jurisprudencia argentina, el principio de ignaldad de armas
fundé la declaracién de inconstitucionalidad de los preceptos de la
legislacién previsional que autorizan al Estado a oponer una excep-
cion de falta de recursos presupuestarios, sobre fa base de un dicta-
men emitido por un érgano estatal™,

91, TEDH, caso X v. Austria, n.° 5.362/72, 42 CD 145 (1972). C£. D. J. Harrls,
M. Q. O'Boyle y C. Warbrick, op. ¢it., p. 209. :
92. TEDH, caso Heintrich v. Francia, A 269-A, § 56 (1994). . . )
93. TEDH, caso Schuler-Zgraggen v. Suiza, A 263 § 8 (1993). Cf. D. J. Harris,
M. 0. O Boyle y C. Warbrick, op. cit., p. 209. )
94, En el caso Cigmpagna, la Cmara Nacional Federal de la Seguridad Social
cuestioné severamente la Ley de Solidaridad Previsional al declarar Ia inconstituciona-
lidad de sus articulos 16 y 17, El Tribunal sostuvo que la defensa de limitac:fin de
recursos opuesta al reclamo de reajuste del haber jubilatorio encubre ¢l propésito de
condicionar la responsabilidad dei posible condenado ante la sentencia y afecta en
definitiva su eficacia, lo que constituye una injerencia en la 6rbita de reserva del Podt?r
Judicial. Mas que como una defensa funciona entonces como una «autg-sentencia
absolutorias en favor del deudor, «lo que entroniza la méis escandalosa injusticia en el
proceso y reduce al acreedor a la mas absoluta indigencia juridicas. Por 19 demas,
sostiene el fallo, Ia potestad excluyente de la Auditorfa General de la Nacién para
cumplir 1a funcién pericial, afecta la divisién de poderes, pues sustrae al magistrado el
control de los peritos y en definitiva la supervisidn del proceso, en beneficio de otro
poder del Estado. Afecta ademds la igualdad de las partes en ¢l proceso, pues la Audi-
toria es un 6rgano del Fstado demandadoe en el juicio, Ambas normas impugnadas
afectan ademds el derecho a la jurisdiccién conferido por los tratados internacionales
de rango constitucional, que no se agota en el acceso ante el érgano judicial, sino que
requicre también un debido proceso, con derecho de defensa ¢ igualdad de las partes y
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. Como vimos, otro de los recaudos de la garantfa del debido
proceso que guarda intima relacién con la proteccién de derechos
econdmicos, sociales y culturales, es el derecho a la revision judicial
de decisiones administrativas.

La jurisprudencia del TEDH exige que el Estado parte garantice
el derecho de recurrir las decisiones administrativas ante un tribunal
que ofrezca las garantias contenidas en el articulo 6 del CEDH, simi-
lar, valga remarcar, al articulo 8 de la CADH. Respecto al 4mbito de
revisién que le compete al tribunal de justicia, los pronunciamientos
del TEDH son coincidentes en sefialar que el tribunal que revisa
decisiones administrativas debe tener una jurisdiccién amplia, vale
decir, tanto sobre el derecho como sobre los hechos. Ello por cuanto
el individuo debe tener la posibilidad de que en definitiva sea un juez,
con las debidas garantias de independencia e imparcialidad, quien
resuelva sobre el mérito de sus pretensiones”. Los pronunciamientos
que sobre esta cuestién ha efectuado el Tribunal Europeo sugieren
que el tribunal que revise decisiones adoptadas en sede administrati-
va, ademds de revestir las garantias requeridas por el articulo 6.1
debe tener una jurisdiccién de apelacién plena (full appellate jurisdic-
tion) para controlar lo actuado en punto a la determinacién de los
hechos y el derecho aplicable, al menos en casos que no involucran
cuestiones de politica general.

efectividad de Ja sentencia que finalmente se dicte {Cémara Nacional Federal de la
Seguridad Social, Sala II, Ciampagna, Rodolfo N., 11 de abril de 1997: La Ley, Suple-
mento de Derecho Constitucional, 17 de julio de 1997, con nota de G, Bidart Campos
y W. Carnota, «Economicismo, Constitucién y Seguridad Social», p. 36).

25. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la ma-
teria es abundante. Asi, por ejemplo, en el caso Albert y Le Compte v. Bélgica los
denunciantes eran médicos que alegaban [a inexistencia en el orden juridico interno de
una via legal adecuada para recurrir decisiones disciplinarias adoptadas en su contra
por una asociacién prefesional, Las decisiones de este érgano administrative sélo po-
dian ser recurridas ante un érgano de igual naturaleza que la asociacién, cuyas decisio-
nes, a su vez, se debian recurrir por casacién ante la Corte de Casacidn Belga, El
Tribunal Europeo manifesté que el Convenio requiere que los érganos administrati-
vos que aplican sanciones disciplinarias cumplan con los requisitos exigidos por el art.
6, 0 en su defecto, sus decisiones deben estar sujetas al control de un érgane judicial
que tenga jurisdiccién plena (fwll jurisdiction) y cumpla con las garantfas prevista en el

“artfculo 6,1 del Convenio Europeo, El Tribunal Europeo considerd que en el caso no

se habfa cumplido con el articulo 6.1, ya que Ia asociacién profesional, que efércia
poderes disciplinarios ¥ podia resolver sobre los miéritos del caso, no tramitaba el
proceso en forma publica, y porque la Corte de Casacién, que cumplia con los requi-
sitos procedimentales del articulo 6.1, sélo padia considerar los aspectos legales den-
tro del margen acotado de este recurso (TEDH, caso Albert y Le Compte v. Bélgica, A
58, § 29 [1983]. Cf. D. J. Harris, M. O. O“Boyle y C. Warbrick, Law of the European
Convention of Human Rigths, Londres, 1995, p. 192).
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La garantia también se ha aplicado directamente a derechos so-
ciales. En el caso Obermeier v. Austria, por ejemplo, el reclamante
habia sido despedido por un érgano gubernamental que motivé su
decisién expresando que la cesantia estaba «socialmente justificadar.
A pesar de que era posible recurrir tal decisién ante la Corte Adminis-
trativa austriaca sobre la base de que el 6rgano gubernamental habfa
ejercido su discrecién de manera incompatible con el objeto y el fin
de la ley, el TEDH entendié que una revisién tan limitada, violaba el
articulo 6.1 del Convenio europeo®. : 2

De tal modo, al existir una relacién directa entre la idoneidad del
mecanismo judicial y la integridad de los derechos econémicos, social
y culturales, el litigio que procura la remocién de los condicionantes
econémicos en acceso a la justicia, la fijacién de un plazo razonable
de los procesos sociales, la efectiva igualdad de armas en el proceso,
y la adecuada revisién judicial de las decisiones administrativas entre
otras cuestiones, representa un camino indirecto de enorme utilidad
para la exigibilidad de estos derechos.

Cabe sefialar por Gltimo las posibilidades de exigibilidad indirec-
ta de derechos sociales que se abren a partir de la garantia de acceder
a un recurso judicial efectivo. Como vimos en el capitulo 2 el Comité
ha impuesto a los Estados importantes obligaciones de adecuar los
recursos judiciales y otros recursos internos, a fin de que actiien
como tecursos efectivos para la tutela de los derechos consagrados en
el PIDESC. Sin embargo, tal como hemos mencionado en este mismo
capitulo con relacién a los obsticulos a la exigibilidad de estos dere-
chos, los recursos judiciales disponibles en la jurisdiccién interna del
Estado pueden no resultar adecuados para la tutela de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, sino estan disefiados para atender
algunas de sus principales caracteristicas. Esto es lo que ocurre, por
ejemplo, con aquellas acciones creadas originalmente para la tutela
de derechos civiles o politicos, cuando no admiten su empleo en
conflictos de orden colectivo, al no prever su utilizacién por grupos
de afectados o la posibilidad de demandar en representacién de esos
grupos. Ademds, como puntualizdramos, un proceso ordinario puede
set inefectivo para tutelar un derecho econdmico, social y cultural,
cuando no prevé un mecanismo de ejecucién de sentencias idéneo
para superar los problemas tipicos que suelen tener en esta instancia
procesal las sentencias que imponen al Estado obligaciones de hacer
—tal como la obligacién de redisenar su politica en materia de vi-

96, TEDH, caso Obermeéier v. Austria, A 179 § 70 (1990); cf. D. J. Harris, M. O.
O Boyle y C. Warbrick, op. cit., p. 193, S
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vienda, o de finalizar un laboratorio para fabricar una vacuna—. 5i
las sentencias se tornan inoperantes por la faita de un disefio adecua-
do de los procedimientos judiciales, estariamos frente un tipico caso
de carencia de recurso judicial adecuado y efectivo para la tutela de
un derecho: De tal modo, la falta de recursos adecuados y.efectivos
en el orden juridico interno de los Estados para tutelar los derechos
econémicos, sociales y culturales, puede ser cuestionada apelando a
las normas de-los instrumentos internacionales de derechos humanos
que consagran el derecho de acceder a ese recurso. Si de verdad
tenemos un derecho, debemos tener una accién. Estas normas consa-
gran, en definitiva, el derecho del titular de un derecho, a tener una
accién para su tutela. Este derecho abre un marco de posibilidades de
exigibilidad, pues nos ayuda a enfocar desde una nueva perspectiva el
problema de la justiciabilidad de los derechos sociales. La falta de una
accién adecuada para tutelar un derecho social, lejos de ser conside-
rada una prueba de la imposibilidad de exigir estos derechos judicial-
mente, puede ser entendida en determinados supuestos, a la luz de los
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos,
como la vulneracién del derecho a tener una accién, del derecho de
acceder a un recurso efectivo para la tutela del derecho. En este
sentido, la interpretacién que el Comité ha hecho de esta obligacién
bajo el articulo 2 del PIDESC sera de enorme valor para apoyar esta
estrategia®. : : e TR

97. Ta jurisprudencia sobre recurso judicial efectivo es clara en’el dmbito del
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos. Asl, en el caso Genie
Lacayo, Ja Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado al respecto que
«los artfculos 25 y 1.1 de la Convencién se refuerzan mutuamente, en. el sentido de
asegurar el cumplimiento de uno y de otro en el dmbito del derecho. interno: los
artfculos 25 y 1.1 requieren, conjuntamente, la aplicacién directa de la Convencion
Americana en el derecho interno de los Estados partes. En la hipotesis de supuestas
obsticulos de derecho interno, entra en operacitn el artfculo 2 de la Convencidn, que

" requicre: la armonizacién con éta del derecho interno de'los Estados partes. Estos

filtimos se encuentran obligados, por los articulos 25 y 1.1 de la Convenci6n, a esta-
blecer un sistema de recursos internos sencillos y répidos, y a dar aplicacién efectiva a
los mismos, Si de facto no lo, hacen, debido a supuestas lagunas o insuficiencias del
derecho interno, incurren en violacién de los articulos 25, 1.1. y 2 de la Convenci6ns.

E! tribunal ha analizado €l tema también en relacién con la necesidad de agotar
recursos internos, {jando los alcances del concepto de recurso judicial efectivo en la
Convenci6n Americana ya desde sus-primeros pronunciamientos. Asf, en el caso Veldz-
quez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de. 1988, Serie C n.% 4, entiende que de
acuerdo a los principios del derecho internacional generalmente reconocidos, los re-
eprsos judiciales deben existir no sélo formalmente, sing que deben ser, efectivos y
adecuados. «Que sean adecuados significa que la funcién de esos recursos, dentro del
sistema de derecho interno, sea idénea para proteger la situacién juridica infringida.
En todos los ordenamientos existen maltiples.recursos, pero.no todos son. aplicables
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5.3) El debido proceso legal ante la afectacin de un dqr_e/chers-ocial

Una segunda variante de empleo de la nocién de debido proceso estd

dada por las connotaciones vinculadas con el principio de legalidad,
es decir, el requisito de ciertas condiciones formales indispensables
que se deben cumplir si el Estado pretende afectar o conculcar un
derecho. En este sentido resultan relevantes exigencias tales como las de
ley previa en sentido formal, la notificacién previa de la medida por
parte de la administracién, el derecho a ser oido, aun en sede admi-
nistrativa, etc. Dos ejemplos ilustrardn esta perspectiva. _

En el caso Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation® de
1986, la Corte Suprema de la India analizé una accién de tutela pro-
movida por diversos grupos de personas que habitaban en viviendas

en todas las circunstancias, $i, en un caso especifico, €l recutso no es adecuado es
obvio que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma estd encami-
nada a producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido que no produzea
ninguno o su resultado sea manifiestamente absurdo o irrazenable... Un recurso debe
ser, ademas, eficaz, es decir, capaz de producir el resultade para el que ha sido conce-
bido». Ver Corte IDH, caso Veldzquez Rodriguez, § 64 y 66. _

En el sistema europeo, la jurisprudencia sobre recurso judicial efectivo ha obteni-
do un importante desarrollo en los casos recientes contta Turquia. Asi, en Mafrnut
Kaya v. Turquia, sentencia del 28 de marzo de 2000, el TEDH ha sostenido que «el
articulo 13 de !a Convencién garantiza la disponibilidad en el nivel nacional de un
recurso para exigir la sustancia de los derechos y libertades de la Convencién cualquie-
ra sea la forma en que éstos pudieran ser asegurados en el nivel doméstico, El efecto
del articulo 13 es entonces el de requerir la provisién de un recurso doméstico para
atender las demandas sustanciales que pudieran iniciarse bajo la Convencidn y garan-
tizarles un remedio apropiado, sin embargo, los Estados parte tienen alguna discrecién
acerca de la manera en que cumplirdn con esta cldusula. El alcance de la obligacién
impuesta por el artfculo 13 varfa dependiendo de la naturaleza de las peticiones de [as
victimas. Sin embargo, el remedio requerido por ¢l articulo 13 debe ser «efectivor en
la prictica tanto comd en la norma, en particular en el sentido que su ejercicio no debe
ser impedido injustificablemente por actos u omisiones de Jas autoridades estatales».
Ver al respecto ademds, Aksoy v. Turguia, sentencia del 18 de diciembre de 1996;
Aydin v, Turquia, sentencia def 25 de septiembre de 1997; y Kaya v. Turquia, senten-
cia del 19 de febrero de 1998. Sobre cl tema de la falta de recursos internos en casos de
violaciones sistematicas de derechos imanos puede consultarse A. Reidy, F, Hamp-
son y M. Boyle, «Gross Violations of Human Rights: Invoking the European Conven-
tion on Human Rights in the case of Turkey»: Netherland Quarterly of Human Rights
15/2 (1997), pp. 161-173.

98. Corte Suprema de la India, caso Olga Tellis and others, Petitioners v. Bombay
Municipal Corporation and Others, Respondents, y Vayyapuri Kuppusami and Others,
Petitionersv. State of Maharashtra and Others, Respondents, AIR 1986 Supreme Court
180, del 7/10/85. Agradecemos a Beth Lyon por facilitarnos gentilmente el material,
Pueden verse comentarios al caso en D, J. De, New Dimensions of the Constitutional
Law, Nueva Delhi, 1991, pp. 82-82; 5. Ahuja, People, Law and Justice. Casebook on
Public Interest Litigation I, Nueva Delhi, 1997, pp. 336-346 y 351-359.
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precarias construidas en las aceras, pasillos y espacios piiblicos adya-
centes a las calles de la ciudad de Bombay, con el propésito de hacer
cesar los desalojos masivos y las relocalizaciones forzosas que realiza-
ba la Corporacién Municipal de Bombay con el auxilio de la policia.
Los peticionantes eran mujeres y hombres que habian emigrado desde
zonas rurales a la ciudad en busca de trabajo y recursos minimos de
subsistencia. Aproximadamente la mitad de la poblacidn de la ciudad
habitaba en construcciones precarias sobre las aceras, pasillos y en lu-
gares piiblicos adyacentes a las calles. El gobierno local ya venia reali-
zando desalojos forzosos masivos y sometia a esta poblacién a un con-
tinuo hostigamiento, pero habia tomado la decisién de deshacerse
definitivamente del problema. Luego de anunciar mediante avisos
ptblicos en periédicos que todas las personas sin hogar que vivian en
las calles de la ciudad de Bombay serian desalojadas por la fuerza y
deportadas a sus respectivas ciudades de origen o a zonas de la perife-
ria, se encargé a la Corporacién Municipal proceder al desalojo yala
relocalizacion con el auxilio de la policia, encomendindosele la demo-
licién de las viviendas precarias. Algunos de los peticionantes habfan
sido desalojados y transportados en autobuses a las afueras de la ciu-
dad, pero habian vuelto luego para ocupar de nuevo otro lugar en las
calles. Los demandantes requerfan al tribunal que frenara los desalo-
jos hasta no tener acceso a un debido proceso fijado por ley y recibir
alojamiento alternativo. También requerian que se impidiera la demo-
licién de las casillas y en los casos de demoliciones ya consumadas, se
restituyera el valor de las mismas a sus moradores. :
La Constitucién de la India no protege expresamente el derecho
a la vivienda, pero los demandantes invocaron el articulo 21 que
consagra el derecho ala vida®. Si bien no cuestionaban la afirmacién
de que carecian de un derecho a vivir en las aceras junto a las calles
de la ciudad, alegaban que tenian derecho a vivir y que para ello
debian contar con algiin medio de subsistencia. No habfan tenido
mds opcién que emigrar desde las zonas rurales y procurar esos me-
dios en Ja ciudad de Bombay y habian fabricado sus moradas en
zonas cercanas a sus lugares de trabajo, en las que muchos de ellos
residfan desde hacia mds de veinte afios. El derecho a la vida, adu-
cian, es ilusorio sin el derecho a los medios esenciales de subsistencia.
Al ser privados de la vivienda se verian forzados a perder el empleo
y dejar la ciudad, careciendo de toda posibilidad de obtener medios
de vida en las zonas rurales o en la periferia. El derecho a la vida no

99. IHustraremos este punto al analizar otro caso de la Corte Suprema de la India,
ver caso Paschim Banga Khet Mazdoor Samity, pp. 204 ss., infra,
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puede ser restringido sino a través de los procedimientos establecidos
por la ley, que deben ser adecuados y razonables y no arbitrarios. Los
procedimientos fijados porla legislacién que autorizaba a actuar a la
Corporacién Municipal y la policia de la ciudad no reunian, en opi-
nién de los demandantes, esos requisitos. B T R
Enesta accién no se buscaba entonces reclamar el derecho de
acceso a la vivienda, sino proteger la tenencia precaria impugnando
Ja politica municipal de desalojos masivos, demolicién de viviendas y
relocalizacion, con argumentos fundados centralmente sobre el con-
cepto de debido proceso. Para poder invocat la proteccién estricta de
debido proceso en el esquema constitucional, los actores construian
su argumento sobre el derecho fundamental a Ia vida, derivando de
éste la proteccién de sus actuales medios de subsistencia que inclufan
la conservacién del espacio piblico en el que vivian, reclamando de
manera alternativa el suministro de otro sitio para yivir. e
El gobierno de Maharashtra justificaba los desalojos invocando
su deber de mantener el libre acceso a las calles y lugares pitblicos
destinados al transito de personas, y de evitar ademas los problemas
sociales y ambientales que provocaba el hacinamiento. Alegaba tam-
bién que las relocalizaciones habjan sido consentidas, ya que existian
notas firmadas por algunos peticionantes aceptando los traslados, y
que se habfa limitado a suministrar medios para- transportar a las
familias a sus.ciudades de origen. L c s
La Corte admitié el argumento de los actores, considerando que
en el caso resulté afectado el derecho a la vida. El derecho a la vida,
segiin entendié la Corte, puede ser afectado cuando se priva a una
persona de sus-medios esenciales de subsistencia'®. : :

. 100. Luego de analizar las circunstancias histéricas que habifan motivado la emi-
gracién desde las dreas rurales a la ciudad y considerar el ¢ontexto econGmico y social

de la poblacién involucrada, ¢l tribunal ¢oncluyd qué era razonable enténder que la

privacién de la vivienda determinasia en ¢sta situacién pasticular, la privacion dé los

medios de subsistencia. $i bien los actores no habian aportado en cada caso prucba
concluyente al respecto, fa Corte entendié que frente a problemas sociales como cl que
implicaba el caso, cuando casi fa mitad de 1a poblacién de Bombay resultaba potencial-
mente afectada por la decisién, podia acudir a datos empiricos de expertos y agencias
oficiales 'y no oficiales que permitieran determinar la magnitad de la situacidén. Se
trataba de ih caso. de desalojo, pero no de una persona contra otra: habia én juego un
conflicto social de proporciones masivas. Ello justificaba apelar a diferentes estindares
sobre carga de la prueba. «No serfa realista rechazar la accién sobre la base de que los
actores no han probado que quedaran desempleados si se'los desalojar, Asi, sobre Ja
base de informacién estadistica, informes de expertos v los prapios datos aportados
por el gobierno, y la prucba de que 1a mayorfa de los actores tenfan empleos en la
ciudad, la Corte concluye que los desalojos conducirfan a la privacién de los medios
de vida habituales dé las personas afectada, y que pot lo tanto! existia una base material
para considerar que el derecho ala vida estaba en juego en el caso, v s
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: Al afirmar que e.l derechg a'la vida implica el derecho a no ser
privado -de los medios esenciales de subsistencia, la Corte deja en
claro que no estd sosteniendo que el Estado tenga Ia Obligacién] osi-
tiva de proveer esos medios a quien lo requiera; Sin embargo afgma
_rringu_qa'per_éqna'puéde ser privada de ellos sino sobre Ia'ba;e de un,
debido proceso establecido por ley. ‘Al analizar detalladamente la
legislacion que autorizaba a la Corporacién Municjpal y a la policia
a realizar los desalojos masivos sin notificacién fehaciente ni derecho
de los moradores a ser debidamente oidos en resguardo desus dere-
chos, considera diversas situaciones que podrian configurar violacio-

nes del debido proceso. La Corte sefiala que normalmente se limitaria.

a‘interrumpir los desalojos e indicar a la autoridad que debe brindar
la_oppr;unidad de ejercer el de_r'echo de andiencia del afectado, pero
que el caso, por su magnitud y complejidad, requiere otra solucién,
pues el proceso judicial en si mismo ha implicado una debida oportu-
nidad de audiencia para los peticionantes. La Corte sefiala que no
existe un derecho de los actores a vivir en las aceras, pasillos y zonas
adyacentes a las calles y otros lugares piblicos y que el gobierno tiene
la facultad de desalojar esos sitios. Sin embargo, ante la complejidad
del caso, establece para cada caso un plazo (un mes luego'de finaliza-
da la‘temporada de los monzones) y un mecanismo a fin de que se

‘proceda al desalojo, y fija —para cierta categoria de moradores que

habian sido censados por el gobierno— la obligacién de suministrar-
les lugares de residericia alternativos cercanos a sus lugares habituales
de teabajo, aunque no como una condicién a cumplir previamente a
su desalojo. En caso de viviendas construidas més de veinte afios atrds
y en':lgs cuales s¢ hnbieran'reaﬁ_zado mejoras, establece que no po-
drén ser demolidas, salvo que exista interés phiblico en la tierra en la
cual se asientan, y en ese caso, se debe indemnizar y relocalizar a los
m_o_rg_qlqﬁgg'_conforrﬁ_e un procedimiento que también se fija en la
sentencia,  C S

" Un segundo ejemplo proviene de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia venezolana. Se trata de una accién de amparo
constitucional presentada por un grupo de alumnos de la Universidad
Simén Bolivar contra una medida adoptada por el Consejo Directivo

de esa institucion, consistente en ¢l establecimiento de un aporte
‘obligatorio mensual a 10s estudiantes®®. La Universidad Experimen-

tal Simén Bolivar es una institucién de ‘estudios superiores depen-

*101." Corte Suptétaa de Jusﬁcﬁiaﬁ de Venezuela, Sala Po!fficé‘i.}.\dm'if;:istrat.iva, caso

Todri José Sancheéz Blanco y otrosv. Usiversidad Expeérimental Simén Bolfvar, decision

del 10 de junio- de- 1999, Agradecemos a Luz Patricia Mejfa y a Rail Cubas la gentil
remisién de una copia del caso. : :
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diente del Estado, cuya ley de regulacién establece la gratuidad de la
educacién. El articulo 78 de la Constitucién venezolana establece que:

Todos tienen derecho a la educacién. El Estado creard y sostendrd
escuelas, instituciones y servicios suficientemente dotados para ase-
gurar el acceso a la educacién y a la cultura, sin mds limitaciones que
Ias derivadas de la vocacion y las aptitudes. '

La educacién impartida por los institutos oficiales serd gratuita en
todos sus ciclos. Sin embargo, la ley podrd establecer excepciones
respecto de la ensefianza superior y especial, cuando se trate de
personas provistas de medios de fortuna.

Los demandantes arguyen que el cardcter obligatorio de los apor-
tes y su regularidad mensual hacen de éste un requisito indispensable
sin el cual cada alumno de la Universidad se ve privado de posibilidad
de estudiar alli. Sostienen ademas que el articulo 78 de la Constitu-
ci6n debe entenderse en un triple sentido: &) que la adecuacién supe-
rior en todo instituto oficial debe ser gratuita; b) que sélo mediante
ley que expresamente lo contemple se puede cobrar a los alumnos, y
¢) que s6lo se les puede cobrar a las personas provistas de medios de
fortuna. Las leyes que regulan el funcionamiento de la universidad en
cuestién consagran el principio de gratuidad de la ensefianza sin ex-
cepcibén, de modo que cualquier actuacién normativa que establezca
lo contrario viola la norma constitucional aludida. Invocan también
el PIDESC vy el articulo 26 de la CADH, sefialando la violacién del
principio de progresividad y de la correlativa prohibicién de regresi-
vidad,

La Universidad contesta, en lo que aqui resulta relevante, que la
disposicién de la universidad es equiparable a un acto legislativo, en
virtud de delegacién hecha por la ley.

La Corte Suprema aborda la cuestién estableciendo primero el
alcance de la norma constitucional citada. De acuerdo a la interpre-
tacién del tribunal, 1a norma establece como principio la gratuidad
de la educacién impartida por institutos oficiales. El principio, no
obstante, no es absoluto o ilimitado: se permite mediante ley excep-
tuar de dicho beneficio a aquellas personas provistas de medios de
fortuna. Ello significa que «es de rango constitucional ¢l derecho ala
educacién gratuita en las instituciones oficiales siendo la excepcion,
precisamente, la no gratuidad».

En lo que hace al aspecto que mds nos interesa aqui, la Corte
debe decidir cuil es el alcance del término «ley» en la clausula cons-
titucional. La Corte sefiala que, cuando la norma establece que las
excepciones al principio de gratuidad sélo pueden establecerse me-
diante ley,
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convicrt; en materia} de reserva legal la regulacién de los SUpUEStOSs
en que dicha excepcién se aplicara, esto es, que se veda a normas de
rango infralegal toda iniciativa en la materia reservada; por lo que
los lineamientos generales bajo los cuales operaran las excepciones al
principio de gratuidad aludido, deberdn siempre set el producto del
gjercicio de potestades legislativas. :

Lo anterior, se apresura a sefialar la Corte, no implica'que una
materia sometida a reserva legal no pueda ser desarrollada o comple-
mentada por normas de rango inferior. Puede el Legislador autorizar
al Ejecutivo para reglamentar sobre esta materia, mediante una habi-
litacién y remisién que sea suficiente,

Pero, al tiempo, se hace necesario que esa actividad reglamentaria
sea subordinada y complementaria a la Ley. Es decir, que el regla-
mento cumple la funcién de colaborar con la Ley en las tareas de
definicién de aquellos aspectos que, deliberadamente, sélo se han
trazado a grandes rasgos o no de manera suficientemente desarrolla-
da o definida.

De ahi, que esa funcién deba siempre entenderse como una cola-
boracién y de ninguna manera como una sustitucioén de la Ley, pues
lo contrario serfa incurrir en una deslegalizacién ¥ por lo tanto en
una degradacién de los derechos tutelados por reserva legal. Mucho
menos es posible conceptuaria como una «delegacién» de potestades
fegislativas, hipétesis s6lo concebible en los especificos supuestos
permitidos por la Constitucién [...] pues lo contrario implicarfa la potes-
tad de innovar —propia de la Ley— en la materia sometida a reserva.

Aplicando estos principios a la situacién concreta, la Corte con-
sidera que la ley que regula la actividad de la Universidad demandada
de ningiin modo habilita la posibilidad de que el Ejecutivo pueda
incorporar por si excepciones al principio de gratuidad en materia de
educacién en instituciones oficiales. La Corte concluye que la estipu-
lacién de pago hecha por la Universidad infringe el derecho a la
gratuidad, y declara procedente el amparo solicitado.

Como puede observarse, el asunto discutido centralmente en el

caso consiste en la violacién del procedimiento formal establecido
por la Constitucién venezolana para limitar o restringir el alcance del
derecho a la gratuidad de la educacién. La Corte no afirma que el
derecho sea inmodificable, sino que el procedimiento empleado por
la universidad para arancelar la educacién no respeta las garantias
formales establecidas por la norma constitucional. No se trata aqui
de la exigencia directa de un derecho social: el empleo de las normas
procedimentales, tal como la que se discute en el caso, estd orientado
a la defensa o preservacién de una situaci6n de la cual ya se goza'®.

102, La Corte Suprema de los Estados Unidos decidis, en el mismo sentido, que
pata poder quitar legftimamente beneficios sociales ya recibidos, el Estado debe seguir
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¢} La proteccién de derechos econonucos soc1ales y culturaies a
través de derechos cmles y pohtlcos e

Dada la 1nterdependenc1a de derechos ches y poiltmos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, en muchos casos las violaciones de
los primeros resultan también afectaciones a los segundos, y vicever-
sa. La tajante diferenciacion entre ambas categorias suele desdibujarse
cuando se procura identificar los derechos violados en los ¢casos con-
cretos. Muchas veces el interés tutelado por un‘derecho civil cubre
también el interés tutelado por la definicién de un derecho social. El
limite entre unay otra categoria de derechos resulta ciertamente bo-
rroso. Cuando en el derecho interno de los Estados, o bien en el siste-
ma internacional de proteccion de los derechos humanos, nio' existan
mecanismos directos de justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, una estrategia indirecta consisté én reformular las
obligaciones justiciables det Estado en materia de derechos civiles y
politicos, de modo que la violacién pueda discutirse por esa via. De
manera que otro medio de justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales consiste en emplear las vias de‘proteccidn existen-
tes para derechos civiles y politicos para proteger por conexidad dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Esta via resulta de suma impor-
tancia en aquellos pafses, como por ejemplo Espana y Chilé, ‘en el que
la proteccién judicial constitucional a través de acciones, tales como la

de amparo, de tutela o de proteccién hasido resmngida aun catalogo_

cerrado de derechos, que en general coincide con [a lista cldsica de
derechos, c1v1les De este modo, resulta p051ble acceder alatutela ]udl—

cial en situaciones de ﬂagrante violacién de un derecho soc1a1 Laes-

trategia puede adoptar al menos dos varlantes

c.1l) La «traduccxon» de Ia v1oIa010n de un derecho soc1al a v1olac1on

de un_ derecho civil:

Una primera vatiante de esta estrategla con51ste en «recontextuahzar#
o «traducir» la violacién de derechos ¢ economlcos, soc1ales ¥ < cultura—'
les, en vxolacmnes a derechos civiles ¥y pohtu:os conexos cuya justi-.
ciabilidad no esta puesta en’ duida. La conexién tebrica y practlcaE
entre algunos derechos resulta obvia:” por e;emplo, el derecho ala
viday el derecho a 1a salud 0 el derecho a la propledad v el derecho:

un procedimienm que garantice el derecho de audiencia ¥ de defensa a[ intcresado,

con asistencia letrada si fuese necesario. La Corte consideré también que la carga de

demostrar que:la persona no califica para recibir &l beneflcao la ncne el Estado Ver

Goldberg v. Kelly, 397 1U.5.:254 (1970}....
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a la vivienda, el derecho de asociacién. y los derechos sindicales, la
libertad de expresion, el derecho de manifestacién y el derecho de
huelga, etc. Se han planteado también conexiones entre el derechoa

un-medio ambienté sano y el derecho a la intimidad, y entre éste y

derechos. culturales, y aun-del derecho de proteccion de la vida fami-
liar, como también del derecho a fijar el lugar de residencia y el
derecho a la proteccidn de la vivienda o con mayor precisién con el
derecho a no:ser objeto de evicciones arbitrarias,

Para implementar esta via de justiciabilidad resulta convenierite
—a fin de resaltar la estrecha vinculacién de violaciones a derechos
econdmicos, sociales'y culturales con violaciones a derechos civiles y
politicos—- poner énfasis en lag obligaciones positivas del Estado en
materiza de derechos civiles y politicos..[En muchos casos, si el Estado
se limitara a no intervenir; su comportamiento estaria lejos de garan-
tizar el goce del derecho, y mis bien equivaldria a abandonar al
ciudadano a su propia suerte. Asi lo ha entendido en relacién con el
derecho a la vida consagrado en el articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) el Comité de Derechos Hu-
manos de la-ONU, alinterpretar dicha norma en el sentido de que de
ella deriva la obligacién de los Estados de eliminar las amenazas
reales en contra de éste derecho!®. ~

«El Comité ha notado que el derechoala vida ha sido usualmente
interpretado de modorestrictive. La expresion “derecho a lavida in-
herente a la persona” no puede ser entendida de una manera restricti-
va, y la proteccién de-ese derecho requiere que el Estado adopte medi-
das positivas. En relacion a ello, el Comité considera que serfa deseable
que los Estados parte adopten todas las medidas posibles para reducir
la mortalidad infantil e incrementar las expectativas de vida, especial-
merte procurando eliminar la desnutricién y las epldemlas»

. Pocas dudas caben acerca de que la interpretacién amplia del de-
recho alavida que realiza el CDH involucra obligaciones del Estado
que corresponden a algunos derechos sociales, como el derecho a un
nivel de vida adecuado que comprenda estandares apropiados de vivien-
da y alimentacién (art. 11 PIDESC) y el derecho a disfrutar del mis alto
nivel posible de salud fisica y mental (art. 12 PIDESC), dejando en claro
la cada vez mas dificil separacién entre ambas categorfas de derechos'™.

103, Observacién General n.° 6, Report of The Human Rights Cominittee. Official
Records of The General Assembly, 37th Session, Supplement n.° 40 (A 39/40), 1982.
También ver Observacién General n.° 14, sobre el derecho a la vida y las armas nu-
cleares (A 40/40).

104, Sobre la desaparicién de los limites entre derechos econdmicos, soc1ales ¥
culturales y derechos civiles y politicos ver V., Viljamen, «Abstention or Involvement?
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En sentido similar, la Corte Suprema de la India ha decidido en el
caso Paschim Banga Kbet Mazdoor Samity'™ que la falta de provision
de servicios médicos de urgencia atenta contra ¢l derecho ala vida de
las personas. La decisién resulta sumamente interesante, ya que la
Constitucién de la India no incorpora directamente derechos econé-
micos y sociales a su declaracién de derechos!®, sino que los incluye
lateralmente como «directrices fundamentales de la politica estatal»'"".
Sin embargo, la Corte Suprema de ese pais se las ha ingeniado para
«leer» prohibiciones y obligaciones positivas para el Estado en estas
directrices —de modo que ¢l efecto practico es que se entiendan como
derechos—, 0 bien —como en el caso que se comenta— para encarar
la violacién de un derecho social gua violacién a un derecho civil'®.

Los hechos puestos a consideracién de la Corte en esta cuestion
eran los siguientes: un trabajador rural cae desde un tren en las afue-
ras de Calcuta y sufre serias lesiones en la cabeza, que incluyen una
hemorragia cerebral. El accidentado es trasladado sucesivamente a
ocho instalaciones médicas, que por diversos motivos van rechazan-
do su internacién. Finalmente, consigue ser admitido en un hospital
donde recibe tratamiento, casi un dia después del accidente. La cues-
tién legal que se somete a la Corte es la de decidir si la falta de
instalaciones médicas disponibles para el tratamiento de lesiones gra-
ves en hospitales estatales supone una violacion del derecho funda-
mental a la vida, garantizado por el articulo 21 de la Constitucién de
la India. La Corte, al enfrentar esta cuestién, afirma:

La Constitucién apunta al establecimiento de un Estado de bienestar,
tanto en el ambito federal como estatal. En un Estado de biencstar,_la

The Nature of State Obligations Under Different Categories of Rightss, en K. Dr-
zewicki, C. Krause y A. Rosas {eds.), Social Rights as Human Rights: A Enropean
Challenge, cit., pp. 43-66. La autora sefiala como ejemplo al respecto la interpretacién
amplia del derecho civil a elegir el lugar de residencia y su vinculacién con el derecho
social a la vivienda y por otro lado, cémo numerosos requerimientos vinculados ala
idea de vivienda digna a partir de la interpretacién del derecho a la vivienda se vincu-
lan con algunos derechos civiles fundamentales, como ¢l derecho a la vida privada, a la
proteccion de la familia y del 4mbito familiar, :

105. Corte Suprema de la India, caso Paschim Banga Khet Mazdoor Samity: and
Others. Petitioners v. State of West Bengal and another. Respondents, AIR 1996 Supre:
me Court 2426, del § de junio 1996, Agradecemos a Savithri Walatara, del Center for
Policy Alternatives de Sri Lanka, por facilitarnos gentilmente el material,

106, Constitucién de la India, Parte IIT: Derechos fundamentales, arts. 12-35,

107. Constitucién de la India, Parte TV: Principios directrices de la politica estatal,
arts, 36-51, o

108. Como hemos dicho al comentar el caso Olga Tellis, pp. 196-199, supra, la
Corte también ha interpretado que el derecho a la vida incluye el derecho a acceder a
medios esenciales de subsistencia, entre ellos el derecho a un techo.
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obligacién primaria del gobierno es la de asegurar el bienestar de la
poblacién. La provisién de instalaciones médicas adecuadas para la po-
blacién es una parte esencial de las obligaciones asumidas por el
gobierno en un Estado de bienestar. El gobierno cumple con su obli-
gacién. administrando hospitales y centros de salud que ofrezcan
tratamiento médico a las personas que acudan a dichas instalaciones.
El articulo 21 [de la Constitucién de la India] impone al Estado la
obligacitn de salvaguardar el dereche a la vida de toda persona. La
preservacién de la vida humana reviste entonces fundamental impor-
tancia. Los hospitales gubernamentales administrados por el Estado
y los funcionarios médicos que desempefian tareas en ellos estin
obligados a extender la asistencia médica para preservar la vida hu-
mana, El fracaso por parte del gobierno en proveer a tiempo trata-
miento médico a una persona que lo necesita importa una violacién

a su derecho a la vida garantizado por el articulo 21, En el presente .

caso, existié un violacidn de dicho derecho de Hakim Seikh, garan-
tizado por el articulo 21, al serle denegado el tratamiento en los
diversos hospitales gubernamentales a los que se acercd, a pesar de
que su condicién en ese momento era grave y requerfa atencién
meédica inmediata. Dado que la denegacién del derecho de Hakim
Seikh garantizado por el artfculo 21 se debié a empleados estatales
en hospitales administrados por el Estado, el Estado no puede librar-
se de su responsabilidad por dicha denegacién del derecho constitu-
cional de Hakim Seikh.

La Corte adopta en su parte resolutiva medidas de dos tipos. Por
un lado, decide otorgar al peticionante una indemnizacién por los
dafios sufridos. Por otro lado, a fin de «prevenir la recurrencia de
tales sucesos en el futuro y para asegurar la atencidn y tratamiento
médico inmediato de las personas que lo necesiten realmentes, la
Corte ordena al gobierno una serie de medidas, que por su interés
tanto tedrico como practico transcribimos:

A fin de que existan instalaciones médicas adecuadas disponibles
para enfrentar casos de emergencia debe asegurarse que:

1. existan instalaciones adecuadas en los centros de atencién prima-
ria donde el paciente pueda recibir tratamiento primario inmediato
para estabilizar su condicidn; _

2. los hospitales de distrito y de sub-divisién deben ser mejorados
para que los casos graves sean tratados alli;

3. las instalaciones que ofrezcan tratamiento especializado sean me-
joradas, y estén disponibles en los hospitales de distrito y de sub-
divisién, teniendo en cuenta las crecientes necesidades;

4. a fin de asegurar la disponibilidad de camas en una emergencia en
hospitales estatales, exista un sistema de comunicacién centralizado
que permita que el paciente pueda ser referido inmediatamente al
hospital donde haya cama disponible teniendo en cuenta el trata-
miento requerido;
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5. se establezca un adecuado sistema de ambulancias para transpoe-
tar a los pacientes de los centros de atencién primaria a los hospitales
de distrito o de sub-divisién,'y de.los hospltales de d:strlto o de sub-
division a los hospitales cstatales,

6. las ambulancias estén provistas adecuadamente con’ el eqmpo ¥
personal médico necesario; -

7. 1os centros de salud y los hosp1talcs yel pcrsonal medico as:gnado
a estos centros y hospitales sean entrenados para enfrentar un nime-
ro mis importante de pacientes que necesiten tratamiento médico de
emergencia teniendo en cuenta el mayor rlesgo de acc1dcntes en
determmadas ocasiones y perlodos dcl afio. R

La Corte Suprema dela India 'c_oncluye seﬁalando:”

No hay duda de que para proveer cstas facﬂldades se requieren re-
cursos econémicos. Pero al mismo tiempo, no puede ignorarse que
proveer servicios médicos adecuados a la poblacién es una obliga-
cién constitucional del Estado, Deben tomarse todas las medidas
necesarias para alcanzar ese propdsito. En el contexto de la obliga-
cién constitucional de proveer asistencia legal gratuita a un imputa-
do pobre, esta Corte ha decidido que el Estado no puede eludir sus
-obligaciones constitucionales alegando limitaciones financieras.

También el sistema europeo de proteccién de derechos humanos
nos brinda ejemplos sumamente dtiles de cémo puede ser utilizada
esta estrategia.

Es sabido que el Convenio sélo contempla derechos c1v1les, lo-

que no ha sido obstdculo para que numerosos casos vinculados ala
violacién de derechos sociales, en particular en cuestiones vinculadas
ala proteccién del ambiente, fueran considerados por los érganos del
sistema. La habilidad de los planteos consistié en identificar intereses
amparados por derechos civiles tanto como por derechos sociales, de
manera tal que la viclacién de un derecho social pudo traducirse en
términos de violacién a un derecho civil. La estrategia se dirigié
entonces a romper la tradicional relacién entre derechos civiles y
deberes de abstencién, extendiendo el ciimulo de deberes de conduc-
ta exigibles a los Estados aun con relacién a tradicionales derechos de
autonomia,

En respuesta a esos plantéos el TEDH- fuc conisolidando un cuer-
po de jurisprudencia referida a las obligaciones del Estado en materia
de derechos civiles que resulta de inestimable valor parala prOteccién
de los derechos econémicos, sociales y culturales, '

Como vimos, el uso del derecho ala vida para proteger intereses
amparados por derechos sociales ha sido una estrategia utilizadaen el
nivel doméstico y que podria ser utilizado en el ambito del Comité de
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Derechios Humanos de las Naciones Unidas. En el sistema europeo
también se ha utilizado el derechd ala vida como una forma de prote-
ger intereses viniculados al derecho a la salud y de exigir al Estado
obligaciones positivas de proteccién. En el caso LCBv. Reino Unido,
el TEDH afirmé que la obligacién del primer parrafo del articulo 2 del
Convenio obliga a los Estados no s6lo a abstenerse de privar a alguien
intencional e itegalmente de su vida, sino 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, por lo que lo analizaremos con miés detalle en el
punto referido al uso de informacién para exigir derechos sociales'®.

También se ha impuesto a los Estados obligaciones positivas para
garantizar y proteger el derecho a la vida privada y familiar consagra-
do en el articulo § del Convenio. El alcance de estas obligaciones
positivas en muchos casos permitié cubrir intereses que suelen consi-
derarse bajo la tutela de derechos ambientales. Para arribar a este
significado del articulo 8, el TEDH comenz6 a definir de un modo

109 La ;urlsprudenua europea sobre obhgacmncs posqus en relaclon con el
dcrecho ala vida ha tenido in importante desarrollo recientemente. En tal sentido én
el caso Qsman v. Reino Unido, sentencia del 28 de octubre de 1998, el TEDH estable-
cié que entre esas obligaciones se encontraba €l 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 prevencion, y el castigo de las con-
ductas criminales. Esto incluye, en determinadas circunstancias, la obligacion positiva
de adoptar medidas operativas para proteger a un individuo o individuos cuya vida
estd en riesgo por actos criminales de otros individuos. Para que la obligacién de
actuar positivamente del Estado pueda exigirse, es necesario establecer que las autori-
dades «sabfan o debian haber sabido de la existencia de un riesgo real e inmediato para
la vida de un individuo o de individuos identificados, originado por la conducta crimi-
nal de un tercero, ¥ que esas autoridades omitieron tomar las medidas que podrian
haber adoptado dentro def alcance de sus competencias, las cuales, juzgadas razona-
blemente, podria esperarse que hubieran evitado ese riesgor. La gama de obligaciones
positivas impuestas al Estado varfa considerablemente. Asi, por ¢jemplo el deber del
Estado de investigar oficialmente si un individuo. ha sido muerto a rafz del uso de la
fuerza se ha entendido también como una consecuencia del articulo 2 leido junto con
¢l deber general impuesto por el artfculo 1 del Convenio, Ver TEDH, Me. Canny otro
v. Reino Unido, sentencia del 27 de septiembre de 19935, y Kaya v. Turguia, senten-
cia del 192 de febrero de 1998, Mas recientemente, en Mabmut Kaya v. Turguia, sen-
tencia del 28 de marzo de 2000, se establecié 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. Asf sostuvo el TEDH que «dada la importancia fundamental del dere-
cho a la proteccién de la vida, el artfenlo 13 requiere, adicionalmente al pago de una
compensacién cuando sea apropiade, desarrollar una completa y efectiva investiga-
cién capaz de conducir a identificar y castigar 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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amplio la nocién de vida privada y familiar. La vida privada y fami-
liar, segtin lo ha entendido el TEDH, no se limita al 4mbito cerrado
del hogar o el domicilio, sino que comprende la relacién del indivi-
duo con su entorno social y con el medio ambiente. Al mismo tiem-

po, el TEDH f{ij6 también extensivamente el tipo de acciones u omi-

siones del Estado que podian ser entendidas como una «injerencia»
en la vida privada de las personas. En la jurisprudencia europea re-
ciente, la injerencia ya no equivale exclusivamente a la violacién de
un deber de respeto, a una intromisién arbitraria, sino que puede
consistir, en ciertos casos, también en una omisién, en la no adopcién
de acciones de resguardo o tutela por parte del Estado.

Procuraremos seguir brevemente esta evolucidén en la jurispru-
dencia del sistema europeo. El TEDH sostuvo que la nocién de vida
privada de las personas es pasible de injerencias o intromisiones indi-
rectas, tales como fas consecuencias no evitadas de medidas adopta-
das o consentidas por el Estado, no dirigidas directamente contra un
individuo particular''®, En tal sentido, el TEDH afirmé que las obli-
gaciones de los Estados en relacidn con este derecho no se limitan a
un deber de respeto, sino que comprenden una serie de conductas de
tipo positive destinadas a garantizar el derecho frente a eventuales
ataques de otras personas u obsticulos materiales que impidan su
ejercicio. El TEDH establecié claramente que el objeto esencial del
articulo 8 del Convenio Europeo era la proteccion del individuo
contra la accién arbitraria de las autoridades pablicas, y que existen
obligaciones positivas de los Estados inherentes al respeto efectivo de
la vida privada y familial’’. También entendié que el concepto de
vida privada no puede restringirse exclusivarente al Ambito cerrado
en el cual el individuo vive su vida personal sin injerencias del mundo
exterior. Este concepto comprende el derecho de establecer y desa-
rrollar relaciones con otros seres humanos o relaciones sociales'?. En
tal sentido, tanto la Comisién Europea de Derechos Humanos, como
el TEDH, han procurado extender el concepto de vida privada mas
alla del estrecho significado de la idea anglosajona de privacy.

De esta forma, el TEDH ha reconocido que la vida privada de las
personas puede verse afectada por las molestias o dafios producidos
en el 4mbito en el cual aquélla se desarrolla, tanto en el domicilio
como en el medio ambiente, Por ejemplo, en un caso el TEDH enten-
dié que el ruido intenso y persistente de las aeronaves que sobrevola-

110. TEDH, caso Rayner v, Reino Unido, Peticién 9.310/81 (1990).

111. TEDH, caso Kroon v. Pafses Bajos, A 297, § 31 (1994). )

112, TEDH, caso Niemietz v. Alemania, A 251-B, § 29 (1992) y McFeeley v. Reino
Unido, peticion 8.317/78, 20 DR 44/91 (1980),
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ban la casa del denunciante, constitufa una violacién del articulo 8.1
del Convenio Europeo'®,

Luego del reconocimiento del significado amplio de la nocién de
vida privada y del concepto de injerencia, el TEDH avanzd en la
afirmacién de considerables deberes positivos a los Estados vincula-
dos a la proteccién del medio ambiente, en los casos en que una
alteracién ambiental seria impide el goce del derecho civil consagra-
do en el articulo 8 del Convenio.

En el caso Lépez Ostra v. Esparia, ¢l TEDH entendid que violaba
esa norma el comportamiento negligente del Estado en el control de
una planta depuradora de aguas y residuos industriales, que causaba
emanaciones de gas, olores pestilentes y contaminacién. La actora
habitaba con su familia en una zona vecina a la planta depuradora
que habia sido habilitada por la autoridad municipal. Como conse-
cuencia de la contaminacién causada por la planta se vio forzada a
abandonar en ocasiones su domicilio y alegaba ademas dafos en su
salud y en la salud de los demds integrantes de su grupo familiar. El
TEDH sostuvo que los «atentados graves al medio ambiente pueden
afectar el bienestar de una persona y privarla del goce de su domicilio
de manera nociva para su vida privada y familiar»'*. Conviene dete-
nernos en el caso para ilustrar con mayor detalle la estrategia que
propiciamos en este punto —el uso de derechos civiles para proteger
bienes o intereses tutelados por derechos sociales—. En el caso, los
derechos a la proteccién de la vida privada y familiar y a la inviola-
bilidad del domicilio fueron utilizados para tutelar el derecho a un
medio ambiente adecuado. La estrategia consistente en traducir la
violacién de un derecho social por una violacién de un derecho civil
fue disefiada por la actora ya en las acciones iniciadas en los tribuna-
les locales. A partir de la lectura de la sentencia del TEDH puede
reconstruirse la suerte de esta estrategia de litigio en las diversas

‘instancias del proceso. El problema en el sistema juridico espafiol era

la ausencia de una accién de tutela para el derecho a un ambiente
adecuado reconocido en el articulo 45 de 1a Constitucién espafiola.
La ley 62/1978 de proteccién de derechos fundamentales alcanzaba
tan s6lo a los derechos enunciados en los articulos 14 a 29 de 1a
Constitucién. Es por ello que los abogados de la victima debieron ya
en sede interna reformular la accién en términos de violacién de un
derecho civil considerado como derecho fundamental bajo la norma
constitucional y, por lo tanto, alcanzado por la accién procesal pre-

113. TEDH, caso Rayner v. Reino Unido, Peticion 9,.310/81 (1990).
114. TEDH, caso Ldpez Ostra v. Espara, A 303-C (1994).
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vista en la léy mencionada. Asi, Gregoria L6pez Ostra inicia.ante la . <

Audiencia Territorial de Murcia una accién de tutela fundadaen la
ley 62/1978 argumentando que la omisién de las autoridades munici-
pales de controlar el funcionamiento de la planta depuradora de
desechos industriales constituia una «injerencia ilegal» en el derecho
a la inviolabilidad del domicilio, el derecho a elegir el lugar de resi-
dencia, el derecho a la integridad fisica y psiquica, y el derecho a la
libertad y seguridad individual {arts. 15, 17.1, 18.2, 19 de la Consti-
tucién espafiola). La demandante presenta entonces la negligencia o
la falta de accién de las autoridades municipales como una injerencia,
alegando que los derechos fundamentales resefiados originaban para
el Estado obligaciones positivas. Ante el rechazo de la accién en la
Audiencia Territorial, presenta el 10 de febrero de 1998 una apela-
ci6n ante el Tribunal Supremo. En esta apelacién los letrados de la
demandante argumentan ya sobre la base del articulo 8 parrafo 1 del
Convenio Europeo, que el comportamiento de la autoridad munici-
pal en el caso constituia una «injerencia ilegal» en su derecho a la
inviolabilidad del domicilio y a su integridad fisica y psiquica'®. EL
Tribunal Supremo, el 27 de julio de 1989, rechaza la apelacién por
entender que «(n)ingin-oficial ptiblico ha entrado en su domicilio o
atacado su integridad personal»'é. El argumento del Tribunal Supre-
mo remite, claro estd, a la cldsica concepcidén de que los derechos

civiles sélo generan deberes de abstencién, y en consecuencia se vio-

lan exclusivamente por accién. En el caso la «injerencia» referida por
la norma, sé6lo podia concebirse, segin lo entiende el tribunal, como
una accién tendiente a interferir en el goce del derecho, y en modo
alguno la omisién denunciada podia ser considerada bajo la nocién
de «injerencia». El 20 de octubre de 1982, Lopez Ostra presenta uit
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional invocando la vio-
lacién de los articulos 15, 18 y 19 de la Constitucién espaiiola (dere-
cho a la integridad personal; a la vida privada y la inviolabilidad del
domicilio, y derecho a elegir libremente la residencia, respectivamen-
te)1?7, El Tribunal Constitucional declara inadmisible el recurso de
amparo. Justifica el rechazo afirmando que la afectacién del derecho
a la vida privada no habia sido planteada en las instancias ordinarias.
En cuanto a los demds derechos, afirma que la presencia de humos,
olores y ruidos no constituye en s{ misma una violacién de la invio-
labilidad del domicilio. El rechazo de la orden de clausura de la
planta no podia ser considerado un trato inhumano o degradante

115. Ver pirrafo 12 de la sentencia.
116. Ver pérrafo 14 de la sentencia.
117. Ver parrafo 15 de la sentencia.
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pues no habia prueba de que la vida o la integridad :ffsica de la
demandante estuviera en peligro. Por dltimo, el derecho-a fijar la
residencia nio-habia.sido violado pues la demandante no habia sido

- expulsada de su domicilio por ninguna-autoridad"®, Nuevamente, el

Tribunal Constitucional se aferra al esquema que relaciona derechos
civiles con obligaciones negativas, dejando fuera del alcance de Ia
norma- aquellas conductas omisivas que pudieran tener por efecto
directo la privacién de los derechos en juego en el caso. En su planteo
ante la. Comisién Europea la peticionaria reclama Ia violacién del
articulo 8 y del articulo 3 del Convenio, repitiendo el argumento que
habia expuesto en sede interna: que estos derechos originaban obli-
gaciones positivas y que, por lo tanto, la falta de accién, esto es, lano
adopcién de medidas adecnadas; podfa constituir una forma de «inje-
rencia ilegal» en el goce del derecho al domicilio v a la integridad
personal, Como se ha visto, el TEDH toma en consideracién los
argumentos expuestos por la peticionaria tinicamente con relacién al
articulo 8 del Convenio, avanzando en la fijacién de deberes de con-
ducta positiva mucho mds alld de lo que habfan estado dispuestos a
admitir los tribunales locales. = - S :

En igual sentido, el TEDH entendié que un Estado violaba estos
derechos al privar a una persona de informacién esencial acerca de
los riesgos que ella y su familia corrian, por estar expuestas al peligro
de una detonacién explosiva accidental en una fabrica cercana a su
domicilio, Veremos este caso, con més detalle, al desarrollar la posi-
bilidad de uso del derecho a la informacién'®. Merece mencionarse
por altimo el uso del derecho consagrado en el articulo 8 del Conve-
nio para la proteccién de derechos culturales. En un caso tramitado
por el pueblo indigena Sami ante la Comisién Europea el menciona-
do precepto fue invocado para tutelar las pricticas culturales de sub-
sistencia y la proteccién de la tierra ancestral. En el caso Gy E v.
Noruega', dos miembros del pueblo Sami alegaron la violacién del
articulo 8 debido a'que un proyecto hidroeléctrico inundarfa parte de
sus tierras ancestrales destinadas al pastoreo de renos. La Comisién
aceptd el argumento de los peticionarios de que esas practicas econé-
micas tradicionales-quedaban incluidas en la nocién de vida privada
y familiar del articulo 8 del Convenio. La peticién fue sin embargo
desestimada al entender la Comisién que debido a la escasa cantidad
de tierra que seria inundada no existia una injerencia arbitraria en el

118, Ver parrafo. 15 de la sentencia, - L

119. TEDH, caso Guerra y otros v. Italia, 19 de febrero 1998:

120. Comisién Europea de Derechos Humanos, caso G y E v. Norwega, peticidn
conjunta 9.278/81 y 9.415/81 (1984). _ .
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goce del derecho y que el proyecto estaba justificado en la necesidad
de brindar bienestar econdmico al pais'?!. : : :

De los casos resefiados surge con claridad que las obligaciones de
los Estados en relacién con el derecho a la vida privada y familiar, en
el sistema europeo, no se limitan a un comportamiento negativo, de
omisién de injerencia o mero respeto. En los casos de afectacién de
este derecho por alteracién del medio ambiente, se adjudicé respon-
sabilidad internacional a los Estados por no haber impedido la conta-
minacién, por no haber controlado o supervisado las actividades in-
dustriales contaminantes, por no haber subsanado los dafios causados
por la degradacién del ambiente, ¢ incluso por no haber garantizado
el acceso adecuado a la informacién relacionada con los riesgos de
eventuales explosiones cercanas al domicilio del reclamante.

El TEDH también impuso a los Estados fuertes deberes positivos
con relacién al derecho a no sufrir torturas ni tratos inhumanos o
degradantes, consagrado en el articulo 3 del Convenio. En tal sentido
se establecié que la obligacién que emanaba del articulo 1 de la
Convencién imponia a los Estados el deber de asegurar que toda
persona bajo su jurisdiccién gozara de los derechos y libertades esta-
blecidos en ella, y que considerado en conjunto con el articulo 3
requeria a los Bstados adoptar medidas disefadas para asegurar que
los individuos no estén sujetos a torturas o tratos inhumanos o degra-
dantes, incluso cuando aquel tipo de trato fuera causado por un actor
no estatal. En estos caso el Estado puede violar el articulo 3 cuando
su legislacién no provee una adecuada proteccién'?. O cuando omite
adoptar medidas que razonablemente hubieran podido evitar el ries-
go de que la persona se vea sometida a este tipo de trato si las
autoridades sabfan o hubieran podido saber de la existencia de ese

121. Elcaso puede confrontarse con los referidos a derechos de pueblos indigenas
y de minorfas culturales, ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y
ante ¢l sistema interameticano, que tratamos en este mismo apartado,

122. Asf, en cl caso A v. Reino Unido, sentencia del 23 de septiembre de 1998, ¢l
TEDH afirmé que la legislacién inglesa que permitia al padre o pariente que golpeaba
a un nifio alegar la defensa de castigo razonable tendente a disciplinar o educar, no era
un medio adecuade para proteger a los nifios de malos tratos en ¢l 4mbito doméstico
que por sus caracteristicas de severidad y continuidad podfan calificar como un trato
inhumano o degradante. En ¢l caso un nifio habia sido golpeado reiteradamente con
una cafia de jardin por su padrastro quien habia sido absuelto por un jurado de ltos
cargos de lesiones corporales en vistud de la mencionado defensa de castigo razonable.
El TEDH entendié que existia en ¢l caso trato inhumano o degradante sin perjuicio de
que era un particular el que lo habfa infligido y que el Estado no habfa cumplido con
su deber de proteger al nific de tales sufrimientos, violando por ello el articulo 3 del
Convenio. :
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riesgo'®. Este tipo de obligaciones positivas abre la posibilidad de
utilizar la norma en determinados contextos para la proteccién de
intereses generalmente amparados por algunos derechos sociales. El
TEDH se ha negado a utilizar la norma en casos de exposicién a
dafios ambientales originados en conductas omisivas o negligentes
del Estado'. Sin embargo, en el caso D v. Reino Unido'?, el TEDH
ampli6é considerablemente el alcance del precepto al aplicarlo en el
analisis de procesos migratorios, en particular al evaluar el riesgo de
que una deportacién pudiera causar la interrupcion de los tratamien-
tos médicos indispensables para la vida de un inmigrante. El TEDH
habia aplicado el articulo 3 en casos de deportacién al considerar la
posibilidad de que la persona deportada quedara expuesta a torturas
o a alguna forma de trato inhumano o degradante en el pafs de
receptor, a raiz de acciones intencionales de las autoridades publicas
del Estado. En este caso, sin embargo, el peticionario era un inmi-
grante portador de HIV/SIDA quien cuestionaba una orden de depor-
tacién a la Isla de St. Kitts sobre 1a base de que alli no contaria con la
posibilidad de continuar el tratamiento médico que lo mantenia con
vida. En tal sentido alegaba que la deportacién implicaba someterlo a
un trato inhumano o degradante, El Estado inglés argumentaba, por
el contrario, que el sufrimiento y la reduccién de la expectativa de
vida del demandante se debfa al estado terminal de su enfermedad y
a las deficiencias del sistema de seguridad social en su pais de origen,
y que ambas cuestiones eran absolutamente ajenas a su responsabili-
dad. El TEDH consideré que aun cuando en sus precedentes habia
limitado la aplicacién del articulo 3 en casos migratorios a la posibi-
lidad de que la persona expuesta a deportacién pudiera sufrir tortu-
ras o tratos inhumanos como consecuencia del accionar intencional
de agentes del Estado receptor, la importancia de la norma fe obliga-
ba a reservar cierta flexibilidad para poder aplicarla en otros contex-
tos. En tal sentido, el TEDH estaba en condiciones de analizar si la
deportacién del peticionario podia exponerlo al riesgo real de pade-
cer un tratamiento encuadrable en el estandar del articulo 3, en vista
de su condicién médica actual. El TEDH consider§ acreditado que el

123, TEDH, caso Mahmut Kaya v. Turguia, sentencia del 28 de marzo del 2000,
con cita de Osman v. Reino Unido, donde se establecia un deber similar con relacidn al
derecho a la vida,

124, El argumento fue rechazado en Lopez Ostra v. Espasig, Para un lectura critica
de esta parte de la sentencia puede verse M. T. Acevedo, «The Intersection of Human
Rights and Environmental Proteccion in the European Court of Human Rights»: 8
New York University Environmental Leww Journal 437 (2000).

125. Caso D v. Reino Unido, sentencia del 21 de abril de 1997,
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peticionario se encontraba en un estado avanzado de su enfermedad:
terminal ¢ incurable y que su limitada calidad de vida dependia ex~

clusivamente de la disponibilidad del tratamiento médico sofisticado:

y la medicacién que le proveia el gobierno britanico y una organiza-
cién comunitaria. La abrupta interrupcién de este tratamiento y deb
suministro de la medicacién lo hubiese afectado de'modo irreparable.
También considerd probado sobre la base de informacién referida a
graves deficiencias sanitarias en la Isla de St. Kitts, que'e_xistl'a un
serio riesgo de que la deportacién provocara una expectativa de ‘{lda-
atin menor, sometiéndolo por ende a un sufrimiento fisico y psiquico.
El TEDH tuve en cuenta por ltimo que el Estado inglés habia asu-
miido una responsabilidad en el tratamiento del demandante c.lesde_
hacfa un par de afios, y que por ello, éste dependia de ese fratamiento
oficial para sobrevivir'?. Si bien las condiciones que el peticionario
enfrentaria en el pafs receptor no podian ser consideradas en si mis-
mas, segiin el TEDH, bajo el estandar del articulo 3, en cambio si
podia considerarse que «su expulsion lo expondrfa a un riesgo reai’de
morir bajo las mis angustiosas circunstancias, lo que configurarian
un trato inhumano»'".: R
También el derecho de propiedad ha sido en ocasiones invocad
en el sistemna europeo para proteger intereses amparados por dere:
chos ambientales, aunque en la mayoria de los casos que reseflaremos
el interés especificamente afectado es el valor de la propiedad dete-
riorado por alteraciones del medio ambiente. En Arrondelle v. Reino
Unido™, por ejemplo, la Comisién Europea declaré admisible una
peticién que alegaba que el ruido y la poluci6n interferia con .eE
derecho al goce pacifico de la posesién consagrado en el articulo' 1
del Protocolo 1 del Convenio. El peticionario era propictario de una
vivienda ubicada en la adyacencia de un aeropuerto y una importante
autopista y reclamé luego de que la autoridad municipal reite;ada—.'
mente se negara a modificar la zonificacién del drea de zona residen-

cial a zona de uso industrial y comercial, lo que le hubiera per_mitido-
vender su propiedad a un precio razonable. El caso fue objeto dg'

126. Como puede verse, se trata de un argumento similar al ya comentado al ana-
lizar €l caso Bewviacqua: ka conducta anterior del Estado constituye un elemento funda-
mental a la hora de establecer el alcance de la conducta debida. '

127. El TEDH se cuida de cerraf considerablemente ¢l alcance de su decisién. No’

es la exposicién a deficientes condiciones sanitarias de un enfermo termin‘al lo que
produce la violacién del articulo 3, sino la expulsidn del inmigrante que viene reci-
biendo un tratamiento y se ve expuesto a la angustiosa sitvacién de morir por no
acceder a ese tratamiento en el pafs receptor, ) _
128, Comision EDH, caso Arrondelle v. Reino Unido, Peticién n.° 7.889/77: 5 Enir.
H. R. Rep. (1982) pp. 118-119, o a ; ' '
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transaccién, por lo que la Comisidén no se pronuncié sobre el fondo,
pero en el informe de admisibilidad por primera vez el 6rgano reco-
nocié el posible vinculo entre el ruido, 1a contaminacién y los dere-
chos consagrados en el Convenio'®, En Vearncombe y otros v, Reino
Unido y Repiiblica Federal Alemana'™, la Comisién rechazé una pe-
ticién en la que se alegaba que la construccién y operacién de un
campode tiro para el ejercito inglés en Berlin, junto a un barrio
residencial, constituia una violacion del derecho al goce pacifico de la
posesién: La Comisién considerd que el nivel de ruido continuo y
excesivo podfa implicar una afectacién del derecho al goce de la
posesion, pero que en el caso no superaba el Hmite de lo tolerable. En
S.v. Francia™, la Comisién declaré inadmisible una peticién que
alegaba que la construccién de una planta nuclear en la proximidad
de un barrio residencial violaba el derecho al goce de la posesién. En
el caso el peticionario habia sido indemnizado y la Comisidn encon-
tré que la compensacién otorgada por el Consejo de Estado no habia
sido desproporcionada respecto del dafio alegado.

También ha resultado fructifera la vinculacién entre ¢l derecho a
la autonomia personal (derecho a elegir auténomamente un plan de
vida) y el derecho a la preservacién de la cultura. La interpretacién
extensiva que ha hecho el Comité de Derechos Humanos del articulo
27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos abre un
marco suficientemente amplio como para cubrir numerosas situacio-
nes vinculadas con la proteccién del derecho a la cultura de pueblos
indigenas y de minorias étnicas o culturales, El articulo 27 del PIDCP
establece que:

En los Estados en que existan minorfas étnicas, religiosas o lingiifsti-
cas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorfas el
derecho que les corresponde, en comiin con los demds miembros de
su grupo, 4 tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma.

129. Un planteo similar fue formulado en Baggs v. Reino Unido, Peticién n.® 9.310/
81: 44 Enr, Comm n H. R. Dec. & Rec, (19835), pp. 13-19. El peticionario también
reclamaba dafios en su propiedad derivados de fa no zonificacién de un 4rea en la que
tenfa su actividad comercial, cetcana al aeropuerto de Heathrow, pero invocaba la
violacién del derecho a un recurso efectivo sobre la base del articulo 13 del Convenia,
El caso también fue objeto de solucidn amistosa,

130. Comisién Europea, caso Vearmcombe y otros v. Reino Unido y Repiiblica
Federal Alemana, peticion N°. 12.816/87: 59 Eur.Comm “n H.R, Dec. ¢ Rep. {1989),
pp. 186-198. o
. 131. § v. France, peticién n.° 13.728/88: 65 Eur. Comm n H. R. Dec. & Rep.
(1990}, pp. 250, 258, 260. .
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Aungue incluido en un tratado destinado a establecer derechos
civiles y politicos, resulta obvio que este derecho tiene estrechas vin-
culaciones con derechos culturales —la propia norma vincula el goce
individual del derecho con el de los demds miembros de la comuni-
dad culrural a Ia que pertenece—. La interpretacion de esa norma
efectuada por el Comité, moldeada a partir de las decisiones adopta-
das en los casos Lubicon Lake Band v. Canadd (1990)'* y Ballantyne
y Davidson v. Canadd (1993)'%, fue plasmada en la Observacién
General 23, del 8 de abril de 1994™%. En esa observacién general, el
Comité expresa:

Aunque la norma del articulo 27 estd expresada en términos negati-
vos, de todos modos fa disposicion reconoce la existencia de un
«derechon y establece la obligacién de no negarlo. Por consiguicnte,
todo Estado Parte estd obligado a asegurar la realizacion y el ejerci-
cio de este derecho y a ampararlo contra toda negativa o violacién.
Asi, las medidas positivas de proteccion por conducto ya sea de sus
autoridades legislativas, judiciales o administrativas, son procedentes
o sélo contra los actos del propio Estado Parte, sino también contra
el acto de cualquier persona que se cacuentre en el Estado Parte

(punto 6.1).
El Comité avanza ain més en su interpretacion:’

Aunque los derechos amparados por el articulo 27 sean derechos
individuales, dichos derechos dependen a su vez de la capacidad del

132. CDH, caso Chief Bernard Ominayak and Lubicon Lake Band v. Canadd
{1990}, Comunicacién n.* 167/1984. En este caso &l CDH admiti6 analizar las alega-
ciones de violacién al articulo 27 del Pacto a raiz de fa afectacion de la tierra ancestral
y de las précticas econdmicas tradicionales del pueblo indigena por la concesion de
licencias piiblicas para la explotacién de yacimientos de petréleo y gas en las tierras
histéricas de este pueblo, en la provincia de Alberta. También analizé bajo el marco de
esta normia violaciones de derechos culturales de pueblos indigenas en los casos Ilmari
Linsman v. Finlandia (1993), Comunicacién n.® 511/92, sobre afectacién de tietras
de pastorco de renos del pueblo Sami por una empresa minera; vy el caso Kitok v.
Suecia (1988), Comunicacién n.° 197/85, en la que miembros del pucblo Sami cues-
tionaban una ley que regulaba la ganaderia de renos en esas comunidades.

133. CDH, caso John Ballantyne y Elizabeth Davidson v. Canadd (1993), comuni-
caciones n.° 359/1989 y 385/1989. En el caso ciudadanos canadienses, residentes de
habla inglesa en la provincia de Quebec, cuestionaban bajo el articulo 27 del Pacto una
ley local que les impedfa el uso del inglés con fines publicitarios en carteles comercia-
les o en el nombre de sus negocios, El CDH entendiG que los ciudadanos de habla
inglesa no podian set considerados una minorfa en Canad4 y rechazé el caso bajo el
articulo 27, aunque encontré que existia una violacién del articulo 19 parrafo 2, pues
la ley en cuestién privaba irrazonablemente a los demandantes de su libertad de expresion.

134. CDH, Observacidn General n.% 23, «Derechos de las minorias: art. 27», del 8

de abril 1994.
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grupo minorita_rio para conservar su cultura, su idioma o su religién.
En consecuencia, puede ser también necesario que los Estados adop-
ten medidas positivas para proteger la identidad de una minoria y los
derechos de sus miembros a gozar de su cultura y su idioma perfec-
ciondndolos y a practicar su religién, en comtin con otros miembros
del BTUpO. En este sentido, se debe observar que dichas medidas
positivas deben respetar las disposiciones del parrafo 1 del articulo 2
y del articulo 26 del Pacto, tanto en lo que se refiere al tratamiento
de las distintas minorias como en lo relativo al tratamiento entre las
personas pertenecientes a ellas y el resto de la poblacién. Sin embar-
go, en la medida en que estén destinadas a corregir una situacién que
impide o dificulta el goce de los derechos garantizados por el articu-
lo 27, dichas medidas pueden constituir una diferenciacién legitima
con arreglo al Pacto, con tal de que estén basadas en criterios razo-
nables y objetivos {punto 6.2},

Y se dedica finalmente a establecer el alcance del término «cultu-
ra» al que alude {a norma:

Por lo que se refiere al ejercicio de los derechos culturales protegidos
por el articulo 27, el Comité observa que la cultura se manifiesta de
muchas formas, inclusive un modo particular de vida relacionado
con el uso de recursos terrestres, especialmente en el caso de los
pueblos indigenas. Este derecho puede incluir actividades tradiciona-
le‘s tales como la pesca o caza y el derecho a vivir en reservas prote-
gidas por la ley. El goce de esos derechos puede requerir Ia adopcién
de megiidas juridicas positivas de proteccién y medidas para asegurar
la participacién eficaz de los miembros de comunidades minoritarias
en las decisiones que las afectan (punto 7).

Como puede observarse, la interpretacién del Comité hace dificil
distinguir el derecho del articulo 27 del PIDCP de un derecho cultu-
tal ejercido colectivamente, Sumando los elementos que el Comité
seﬁale}, el derecho queda configurado como un derecho individual
que sin embargo supone la obligacién estatal de adoptar medidas
para proteger el desarrollo de la cultura, religion y précticas lingfiis-
ticas c‘le la comunidad. Las medidas que el Estado debe adoptar son
negativas y positivas, ¢ incluyen la proteccién de las practicas cultu-
rales del grupo ante el ataque de terceros. Esto significa, por ejemplo,
que un miembro del grupo ve afectado su derecho individual a ejer-
cer sus practicas culturales, religiosas o lingiifsticas si €l Estado no
adopta medidas ante el ataque u obstaculizacién de esas practicas
contra otro miembro del grupo por un tercero, o por el propio ata-
que estatal, o por la omisién estatal de proteger la preservacién o el
d_esarrollo de la cultura del grupo. Piénsese, por ejemplo, en la omi-
sidn estatal de proveer maestros de la lengua del grupo minoritario.
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. Por dltimo el Comité deja en claro la intima relacién que existe
entte la'eleccién de una forma de vida individual y el aprovechamien-
to de bieties culturales que identifican a una determinada minoriao a
un pueblo indigena. El proyecto de vida de ¢ada miembro de ese
colectivo guarda una profunda dependencia del goce de esos bienes
culturales, tales como la lengua, la religién, la tierra ancestral y las
préacticas econémicas tradicionales de los pueblos indigenas'®. En tal
sentido, la opinién del Comité no sélo permite aprovechar el articulo
27 del PIDCP para la proteccién de derechos culturales, sino que
también ayuda a abordar con nuevos argumentos el uso del derecho
de autonomia personal o la proteccién de la vida privada y familiar,
por ejemplo, bajo el articulo 8 del Convenio europeo, para la tutela
de estos derechos®, o : L

. 135, Fste fue e argumento utilizado por la peticionaria en el caso Sandra Lovelace

v. Canadd (1981), Comunicacién n.® 24/1977. En este caso la actora pertenecia étni-
camente al pueblo indigena Maliseet. Conforme a la legislacion indigena y a las reglas
fijadas por la propia comnnidad indigena para el uso de la reserva de Tobigue donde
habitaba, las mujeres qué contrafan matrimonio con un no indigena perdfan el derecho
a habitar la resera, aiin cuando hubieran nacido en ella. La peticionaria, nacida en la
reserva, sc habfa’ casado con un no indigena y luego de divorciarse deseaba volver a
viviren la reserva como parte det pueblo Maliseet al que pertenecia. La comunidad le
negaba ese derecho. La peticionaria alegaba que se violaba su derecho a participat de
la cultura de la comunidad bajo el articulo 27 del PIDCP, pero también su derecho a
fijar una residencia bajo el articulo 12 y su derecho a la no injerencia en 1a vida privada
y familiar bajo el articulo 17, ademds del derecho a no ser discriminada por su género
bajo el.arsfeulo 26 del Pacto, En su alegato, que fue luego recogido por el CDH, se
ponfa en evidencia la relacién profunda entre la autonomfa personal y el goce de Jos
bicnes culturales. Su plan de vida habia sido casarse, luego divorciarse y ahora volver
a vivir como indigenz en ¢l lugar en que habia nacido. La posibilidad de ese plan de
vida estaba ligada al uso del territorio cultiral, pues finicamente en la reserva existia la
comunidad a la que ella sentia pertenecer. El CDH entendié que ed cl casa el ardeulo
97 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 ala demandante su pertenencia
al pucblo indigena y su derecho a residir en la reserva, constitufa una violacién del
articulo 27 dek Pacto. _ '

136. En ¢l sistema interamericaio de proteccién de derechios humanos, existe una
importante jurisprudencia en materia de proseccion de derechos indigenas, en muchos
caso interpretando derechos civiles consagrados en la Declaracidn Americana o en la
Convencién Americana para proteger derechos culturales, como la tierra cultural.
Puede verse principalmente Informe del caso 7.613, Yanomanii v. Brasil, resolucién
n.° 12/85 {5 de marzo de 1985); Informe Anual CIDH 1984-85, OFEA/Serv.L/V/IL 66,
1 de octubre de 1985; caso 10.975 Piche Cuca (Guatemala), Informe 36/96, CIDH,
Informe Anual 1996, p. 299; Informe sobre la situacion de derechos humanos de un
sector de la poblacion nicaragiiense de origen Miskito, OEA/Ser.L/V/IL62, Doc. 10 rev.
3, 29 de noviembre de 1983; bitforme sobre la situacion de los Derechos Humanos en
Ecuador. OBA/Ser.L/V/IL96.Doc. 10, rev. 1, 24 de abril de 1997, p. 122. En un caso
reciente gue la Comisién presentd arte la Corte Interamericana, se alega la violacién
del derecho de propiedad colectiva de las tierras de la Comunidad Indigena Mayagna
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¢.2) La consideracién del contexto socio-econémico en el gjercicio
de derechos civiles y politicos c T

Ung §egunda variante de esta estrategia consiste éxq prdbieniétiiéf
}l}dlClalmeﬂ.te Yas barreras al goce de un derecho civil derivadas de
circunstancias socio-econémicas, ya que es evidente que'en un con-
texto econdémico y social desfavorable el ejercicio de cualquier dere-
chos se ve seriamente obstaculizado,” -~ - e

" Unejemplo de consideracién del contexto econidmico-social para
evaluar el goce de un derecho civil es el caso Airey'”, decidido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En dicha controversia, el
TEDH enfrenté la cuestién de los obsticulos materiales al e‘jerci::io
de las libertades ‘consagradas en el CEDH y el borroso limite que
suele separar las dos tradicionales categorias de derechos. La sefiora
Johana Airey no pudo encontrar un abogado que la asistiera en el
procedimiento de separacién judicial de su esposo ante la High Court
del Estado de Irlanda. En ese pais el procedimiento de separacién
judicial s6lo podia tramitarse ante ese tribunal que por su jerarquia y
procedimientos requeria el auxilio de-abogados cuyos honorarios
eran excesivos para la reclamante, La’ complejidad probatoria del
proceso y la practica habitual de ese tribunal hacfan poco probable
que la reclamante pudiera llevar adelante su separacion sin patrocinio
letrado, aun cuando la legislacién irlandesa no lo impedia:éxpresa-
mente. Irlanda no habia organizado hasta ese momento un sistemna de
asistencia juridica gratuita que incluyera asuntos de familia. La recla-
mante invocaba la violacidn entre otras normas del articulo 6.1 del
CEDH, que consagra el derecho de acceso efectivo ante los tribuna-
lesEn lo que interésa a nuestro razonamiento, el niicleo del conflicto
planteadoen el caso consistia‘en desentrafiar qué tipo.de obligaciones
imponfa a Irlanda la horma de la Convencién, pues si bien el Estado

(Sutno} de Nicaragua. El caso se conoce coino «Awas Tingi». La demanda, interpuesta
por’ la Comision el 4 de junio de 1988, denuncid la supuesta viclacist pot el Estado
nicaragiiense de los articulos 21 (propiedad) y 25 (protéccidn judicial), jitrto con los
articulos T y 2 de la Convencién Americana. Se funda en la falta de demarcacién y de
reconocimiento oficial del territorio de dicha comunidad. Para-un anlisis de la juris-
prudericia de la Coinisién en la materia puede verse D, Shelton, «Latid- Rights and
Indigenous Peaples: The Role of the Inter-American Commission on Himan Rightss:
Cultural Survival Report {Cambridge} 29 {1988); R. A. Williams Jr., «Enconnter on
the Frontiets-of International Human Rights Law: Redefining the Terms of Indige-
nous Peoples™ Survival in the World»: Duke Law Journal 660790 (1990); J. Anaya
Indigenous: Peaples in International Law, Nueva York; 1996. L ’
137. TEDH, caso Afrey del 9/10/1979 (Pub. TEDH, Serie A, n.° 32), que puede
consultarse en castellano en Tribunal Enropeo de Derechos Humanos. 2.5 afios de juris-
prudencia 1959-1983, cit., pp. 563-577. : Dl
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demandado no habia hecho nada para ayudar a la sefiora Airey a
promovet su juicio de divorcio, tampoco habia hecho nada para im-
pedirlo. El TEDH sostuvo en relacién con este punto:

El Gobierno trata de distinguir al asunto presente del caso Golder.

En éste, el demandante fue privado del acceso al Tribunal en virtud

de un «obsticulo positivo interpuesto por el Estado: el Ministro del

Taterior habfa prohibido que el demandado consultase con un aboga-

do. Por el contrario, segin el Gobierno, en ¢l presente caso no hay
«obstaculo positivos del Estado ni un propésito deliberado de impe-
dir ese acceso: la alegada falta de acceso a un Tribunal no deriva de
un acto de las autoridades, sino tan sélo de las personales circunstan-
cias de la sefiora Airey, de lo cual no cabe deducir responsabilidad de
Irfanda segiin el Convenio. Sin embargo, a pesar de que la diferencia’
entre los supuestos de hecho de ambos es ciertamente correcta, el
Tribunal no coincide con fa conclusién a la que lega ¢l Gobierno.

Por un lado, porque un impedimento factico puede violar el Conve-
nio tanto como uno juridico (sentencia Golder del 21 de febrero de
1975 —Serie A, n.° 18). Por otro, porque el cumplimiento de un
deber impuesto por el Convenio en ocasiones implica acciones posi-
tivas por parte del Estado. En esos casos, €l Estado no puede perma-
necer pasivo y «no hay lugar para distinguir entre actos y omisiones
(ver, mutatis mutandi, la citada sentencia Marckx, 13 de junio de
1979, Serie A, n.° 31, p. 15 § 31, y De Wilde, Ooms y Versyp de 10
de marzo de 1972, Serie A, n.° 15, p. 10 § 22). El deber de asegurar
el derecho a un efectivo acceso a los Tribunales entra en esa catego-
rfa de deberes®®,

Ahora bien, si el TEDH imponia al Estado de Irlanda este deber
positivo, ¢no estaba forzando la produccién de progresos econdmi-
cos y sociales y la puesta en juego de recursos piiblicos para satisfacer
esa asistencia legal que Irlanda no habia comprometido al ratificar el
Convenio? El TEDH expresé al respecto lo siguiente:

El Tribunal no ignora que la progresiva realizacién de los derechos
sociales y econémicos depende de la situacién de cada Estado, y
sobre todo de su situacién econdmica. Por otro lado, el Convenio
debe interpretarse a [a luz de las condiciones de vida de cada mo-

mento y dentro de su campo de aplicacion tiende a lograr una pro--

teccién real y efectiva del individuo. Porque, si bien el Convenio
recoge derechos esencialmente civiles y politicos, gran parte de ellos
tienen implicaciones de naturaleza econémica y social. Por eso el
Tribunal estima, como lo hace la Comisi6n, que el hecho de que una
interpretacién del Convenio pueda extenderse a la esfera de los de-
rechos sociales y econémicos no es factor decisivo en contra de dicha

138, Ibid., § 25, p. 572,
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interpretacion, ya que no existe una separacién tajante entre esa
esfera y el campo cubierto por el Convenio!®,

Finalmente, el TEDH estimé que no existia un deber concreto de
irlanda —como parte del CEDH— de proveer asistencia juridica
gratuita en materia civil, pues correspondia a cada Estado la eleccién
de las medidas razonables para garantizar el acceso a la justicia remo-

viendo los obstdculos materiales apuntados (la asistencia juridica pue- -

de ser un medio, pero hay otros, como la simplificacién de los proce-
dimientos). Sin embargo, en el caso concreto de la sefiora Airey
—-quien no pudo encontrar un abogado que la asistiese en el procedi-
miento de separacién judicial ante la imposibilidad de afrontar las
costas que demandaba esa actuacion—, el Estado no habia garantiza-
do su derecho de efectivo acceso a la Justicia vielando de tal modo el
articulo 6.1 del CEDH.

Durante el periodo de la denominada Corte Warren, la Corte
Suprema estadounidense también decidié casos similares. Asi, por
ejemplo, en los fallos Griffin v. Illinois'® y Douglas v. California',
establecié que el Estado debe suministrar a una persona indigente
acusada de un delito los fondos necesarios para costear la transcrip-
cién de la prueba presentada en el juicio y contratar los servicios de

139. Elvoto en disidencia del juez Thor Vilhjalmsson apunta al centro def proble-
ma, esto es, si el CEDH contempla la cuestién de los obsticulos materiales al ejercicio
efectivo del derecho consagrado en el artculo 6.1, inclindndose por una posicién
conservadora: <He llegado a la conclusién, sin grandes dudas aunque con pesar, de
que la demandante no se puede apoyar en lo dispuesto por el articulo 6.1 del Conve-
nio. Estimo que los Estados partes no tienen la obligacién de asegurar asistencia juri-
dica gratuita en litigios civiles, y que éste es el verdadero problema del caso, La capa-
cidad o incapacidad de reivindicar los derechos garantizados por el Convenio dependen
en muchos casos de la situacién econdmica del titular. Es, por supuesto, deplorable
que esto sea asi. Para corregir esta situacién los Estados contratantes han tomado y
toman incontables medidas, promoviende el desarrollo cconémico y social en esta
parte del mundo. Las ideas que subyacen en el Convenio y su letra muestean claramen-
te que, sin embargo, se trata de problemas distintos de los del presente caso. La guerra
contra la pobreza no se puede ganar mediante una interpretacién amplia det CEDH.
Cuando el Convenio juzga que la capacidad econémica para aprovecharse de un dere-
cho garantizado es tan importante que debe considerarse una parte esencial del
derecho, lo afirma expresamente, Asf en e articulo 6.3 —derecho del acusado de ser
defendido por un abogado de oficio si no tiene medios—. Cuando no es el caso, el
Convenio no tiene nada que decir acerca del qué, c6mo y cudndo el significado econg-
mico lo hari efectivo. Cualquier otra interpretacién del Convenio, al menos en la
actual fase de evolucion de los derechos humanos, hard surgir problemas cuyo rango y
complejidad no pueden preverse, pero que indudablemente desbordan el marco del
Convenio y las competencias de las instituciones que éste ha creado» {(Ibid., p. 577).

140, Corte Suprema cstadounidense, 351 U8, 12 (1956). :

141. Corte Suprema estadounidense, 372 U.S. 353 (1963).
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un abogado para la apelacién. Como puede verse, el aseguramiento
de un derecho tal como la defensa en juicio exige en estos casos el
despliegue de medidas afirmativas por parte de! Estado, emparenta-
‘das sin duda con el tipo de medida de igualacién y redistribucién
tipicas del derecho social: : : S SRRY

d) Laproteccion de derechos sociales por otros derechos sociales

En los tiltimos afios hemos sido testigos del desmantelamiento de Tas
instituciones tradicionales que caracterizaron el denominado Estado
de Bienestar. Este proceso tuvo un impacto indudable sobre los dere-
chos sociales, y su nota caracterfstica es la precarizacion de los derechos
sociales. clasicos vincilados al trabajo y a la seguridad social. Sin
embargo, simultdneamente surgieron con fuerza nuevos derechos
sociales, a partir de la reivindicacién de espacios de autonomia aca-
démica, el desarrollo de principios de interpretacion normativa, v la
gestacion de mecanismos novedosos de tutela que se han abierto
camino en la jurisprudencia, hasta-alcanzar muchos de ellos su consa-
gracion legal'®. Entre estos nuevos derechos sociales podemos men-
cionar los derechos de los consumidores y los derechos que protegen.
¢l ambiente. De tal modo, asi como antes sefialamos la existencia en
algunos sistemas juridicos domésticos o internacionales de mecanis-
mos de tutela de los derechos civiles y politicos que podian utilizarse
para proteger derechos econémicos, sociales y culturales, en el marco
de este proceso de degradacién de los derechos sociales del trabajoy
la seguridad social, una via alternativa de exigibilidad consiste en
utilizar los derechos sociales «fuertes» y sus mecanismos de tutela,
para proteget derechos sociales «debilitados». : Co

Fn determinadas circunstancias, derechos sociales «fuertes», como
el derécho a la proteccion del ambiente, pueden salir en defensa de
derechos sociales tradicionales, como los vinculados a la regulacién
del trabajo. Pensemos, por ejemplo, en qué medida podria aprove-
charse la rica jurisprudencia sobre legitimacion colectiva en la accién
ambiérital, o sobre la procedencia de estiidios de impacto ambiental,
con un sentido cautelar ante [a inminencia o desarrollo de una obra
o actividad industrial peligrosa; para la tutela del derecho a condicio-
nes de trabajo-dignas, o a un ambiente de trabajo seguro e inocuo;

. 142. Cf.V. Abramovich y C. Gourtis, «l.os anillos de la serpiente, Transformacio-
nies del derecho entre el trabajo y el consumon: Revista Jueces para la Democracid.
Informacitn y Debate 22 (1994}, pp. 54-63. También:en No Hay Derecho 12 (1995}
También puecde verse «Futuros Posibles. El derechio laboral en la encrucijada»: Revista
Juridica de la Universidad.de Palermo 142 (1997), pp- 149-176.. . - :
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En la misma linea argumental, algunas prestaciones del Estado en
inateria de seguridad social pueden ser exigidas reforzando la posi-
ci6n de los beneficiarios de esas prestaciones a partir de su condicién
de usuarios o consumidores de un servicio piiblico. Un 'ejemplo' de

| -¢sta estrategia proviene de la jurisprudencia argentina:. se trata del
caso resuelto por la Sala IV de la Cémara Federal Contenciosoadmi-

nistrativa de la Capital Federal, Defensora del Pueblo de la Cindad de
Buenos Aires y-otro-c. Instituto Nacional de Servicios Sociales para

i Jubilados y Pensionados, en el que el tribunal suspendié a través de

una medida cautelar el proceso licitatorio de la entidad de prestacién
dé servicios sociales para jubilados, por vulnerarse el derecho de los
beneficiarios a obtener informacién adecuada y veraz sobre las con-
diciones de las futuras contrataciones. El instituto mencionado pres-
ta servicios médicos y sociales a mis de cuatro millones de jubiiadbs
en la Argentina, mediante un programa denominado PAMI. En el
afio 1999 la intervencién del instituto habia iniciado un proceso de
privatizacion de los servicios médicos, previendo la adjudicacién de
Jos mismos a empresas «gerenciadoras» que actuarfan como interme-
diarias entre el instituto y los prestadores médicos. Los afiliados de-
bian optar entre las tres gerenciadoras que ganaran el concurso; El
plazo que se preveia para la opeibn era exiguo y la informacién que
se exigfa brindar sobre la calidad y el tipo de prestaciones que cada
una ofreceria, indispensable para que el afiliado pudiera realizar la
opcién, era escasa. Se habfan iniciado numerosas acciones de amparo
tendentes a suspender la licitacién sobre la base de que la privatiza-
cién de los servicios afectaria la calidad de las prestaciones; vulneran-
do el derecho a la salud y a la seguridad social de los afiliados. Los
argumentos de los demandantes en estos procesos se sostenfan en las
previsiones de la ley de seguro nacional de salud, de la ley de obras
sociales y de la ley de creacion del Instituto. La mayoria de las accio-
nes fundadas en estos derechos sociales habian sido rechazadas. En
algunas, sin embargo, se habfan admitido medidas cautelares; que al
serapeladas por el instituto quedaban sin efecto hasta la resolucién
de los tribunales de alzada. Ello era asi; por cuanto los derechos
‘mencionados sélo podian ser protegidos por la via del amparo ordi-
nario, que establece el efecto suspensivo de la apelacion de las medi-
das cautelares. Esta regulacién procesal habfa permitido a las autori-

-:1143. Cémara Fedetal en lo Contencioso-administrativo de lé_Caﬁit.al‘Fé.c[:eral, Sala
1A caso Pefensom del Pueblo de Iz Ciudad de Buenas Aires y otro ¢. Instituto-Nacional
‘de Servicios Sociales para Jubilados y: Pensionados, del 10 de febrero de 1999, en La
Ley 1999-D, pp. 377 ss. L ot o R
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dades del instituto continuar el proceso, superando las diversas im-
pugnaciones judiciales. El caso presentado por la Defensorfa del Pue-
blo de la Ciudad de Buenos Aires™, partié de la constatacion del
fracaso de las estrategias tradicionales destinadas a frenar la licitacién
mediante acciones de amparo ordinarias en las que se invocaba la
violacién de los derechos a la salud y a la seguridad social. El analisis
de la legislacién arrojaba una gama de acciones posibles, entre las
cuales se advertia que la legislacién sobre usuarios y consumidores,
en particular la denominada Ley de Defensa del Consumidor, conte-
nfa una proteccién mis clara del derecho de acceso a la informacidn.
Ademis de ello, la legislacién en materia de consumidores regulaba
un amparo especial, en cuyo marco la apelacién de la concesion de
medidas cautelares s6lo tiene efecto devolutivo y no suspende la medi-
da. Por ello, 1a Defensora del Pueblo inici6 una medida cautelar,
invocando las normas constitucionales y legales que brindan amplia
proteccién a fos derechos de consumidores y usuarios, argumentando
que los afiliados del instituto, ademds de beneficiarios de un seguro
social, eran usuarios de un servicio pablico. De tal modo, aprovechd
por un lado las normas sobre acceso a {a informacién, y al mismo
tiempo, las ventajas procesales de la accion especial. El tribunal ac-
ruante decidi6 interrumpir el proceso sobre la base de la falta de
informacion adecuada a los afiliados, hasta tanto el instituto garanti-
sara el acceso a esta informacién', El instituto apel6 la medida, pero
Ia licitacién permanecié suspendida durante todo el tiempo que de-
mand6 el proceso judicial. Finalmente, el nuevo gobierno que asumié
a finales de 1999 anulé la licitacion.

Del mismo modo, el contexto brasilefio aporta interesantisimos
ejemplos de cémo la utilizacién combinada de la legislacion de pro-
teccién del consumidor y de formas procesales de representacion de
intereses transindividuales ha redundado en la tutela de derechos
sociales tales como la salud, la educacién y la vivienda. A partir de la
legitimaci6n para defender intereses transindividuales, el Ministerio
Publico ha presentado acciones civiles puiblicas para proteger a los
contratantes adherentes a planes de salud™, a padres de nifios que

144. Se trata de la denominacion de la figura del ombudsman en la ciudad de
Buenos Aires.

145. Volveremos sobre lo decidido al analizar el uso de la informacién como es-
trategia para proteger dercchos sociales.

146. Ver, ademas del caso que aqui se comenta, entre muchos otros, Primet Tribu-
nal de Alzada Civil del Estado de San Pablo, Apelacién Civil n.° 785.001-5, de 30 de
junio de 1998; Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, Apelacién Civil n.°
46.427.4/0 — Guarulhos, de 17 de noviembre de 1998.
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estudian en escuelas privadas'¥ y a contratantes de planes de vivien-
da™® contra el aumento del pago mensual sobre los indices de ajuste
legalmente autorizados. ,

El Tribunal Superior de Justicia de Brasil tuvo la oportunidad de
decidir acerca de la legitimacién del Ministerio Pablico para ilevar
adelante esas acciones. En ¢l Recurso Especial n.® 177.965-PR, deci-
dido el 18 de mayo de 1999, el tribunal debi6 considerar la legitima-
¢cion del Ministerio Piblico para iniciar una accidn civil pdblica en re-
presentacién de todos los afiliados a un plan de salud de la Sociedad
Cooperativa de Servicios Médicos y Hospitalarios de Maringa (UNI-
MED), del Estado de Parand. La prestadora aumentaba el valor de la
mensualidad por encima de los indices oficiales de correccién mone-
taria acumulados en el afio anterior. La accién solicitaba una medida
cautelar para suspender la aplicacion de esos aumentos en todos los
contratos en que el porcentaje fuera mayor al de los indices autoriza-
dos, y ordenar el mantenimiento de la prestacién regular de los servi-
cios médicos mientras se desarrollara el juicio. La empresa cuestiond
la legitimacién del Ministerio Piiblico para representar intereses indi-
viduales homogéneos', y la cuestién llegd asi ante el tribunal. .

El Tribunal rechazé el recurso de la empresa, ya que consider6 que
«(e})l Ministerio Pablico tiene legitimacién para promover acciones
colectivas en defensa de intereses individuales homogéneos cnando
exista interés social compatible conla finalidad de la institucién». La
decisién afirma que «el interés social de esa intervencién surge de la
necesidad de que se cumpla la ley que regula una actividad de impor-
tancia crucial para la colectividad (mensualidad escolar, salud publica,
pago de vivienda propia), que debe ser protegida de pricticas comer-
ciales ilicitas y de contratos con clausulas abusivas, hecho que debe ser
preferentemente evitado. Si la prevencién no fuese posible, es necesa-
rio que la infraccién pueda ser prontamente reprimida a través de una
actnacién judicial eficaz tal como la accidn colectiva, especialmente
cuando la operacién es masiva, con pluralidad de perjudicados que no
siempre estdn en condiciones de afrontar el inicio de una demanda
judicial. Eliminada la accién colectiva del Ministerio Piblico, cierta-

147. Ver Supremo Tribunal Federal del Brasil, RE n.® 185.360/SP, de 20 de febre-
ro de 1998,

148. Ver Tribunal Superior de Justicia del Brasil, Resp, n,® 105.215/DF, Cuarta
Turma, de 18 de agosto de 1997.

149, Bs fiecir, la suma de los intereses individuales de las personas que se encuen-
tran en la misma situacidn juridica y que resultan afectadas por un ilicito comtn. En el
caso, el cobro de un aumento supetior al porcentaje autorizado a todos los contratan-
tes de un mismo plan de salud.
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mente tales conductas no sélo serian libremente practicadas, sitio tal
vez ampliadas; profundizando la ilegalidad-abusiva y. aumentando el
perjuicio a los cindadanos que negocian bajo esas reglas»: '

e)- Limites a los derechos civiles y politicos justificados: . wiv
“- por derechos sociales TR I R

Otra situacién en la-cual los derechos econdmicos; sociales y culturas
les resultan indirectamente amparados a través de la implementacidn:
dé las normas que consagran derechos:civiles es el caso en que:el
ejercicio de un derecho civil resulta.en cierta medida interferido o
limitado por el ejercicio de derechos econémicos; sociales y cultura-
les. Se trata, de algiin modo, de la situacién inversa a la proteccién de
un derecho social a través de un derecho civil: en este supuesto, los
derechos econémicos y sociales funcionan como justificacion de 1a
limitacién o restriccién de los derechos civiles y politicos de algunos
individuos. Dado que algunos derechos humanos son susceptibles de:
razonable reglamentacién, una de las posibles justificaciones de esta
reglamentacién es'la adopcién de medidas que tiendan a garantizar
un derecho econdmico, social y cultural. Esta via resulta impoitante
en dos contextos: - R R TN TS G

&) Como justificacién de las medidas adoptadas por el Estado
para garantizar derechos eéconémicos y sociales. Se trata de un con-
texto sumamente relevante en paises de alta concentracién =y por
ende mala distribucién-=de la riqueza, ya que provee una justifica-
cién a la limitacién de derechos.—especialmente, del:derecho de
propiedad y de la libertad de comercio— de sectores que no padecen
de necesidades, revistiendo de un' cariz social a la funcién de:la
propiedad. -\ . o -

- b) Como ‘defensa de grupos desaventajados ante amenazas de
recorte o aniquilacién de un-derecho social. Esta via parece adecuada
como defensa para impetrar ante amenazas sufridas por los derechos
econdémicos y sociales, tales como el derecho a la vivienda, o el dere-
cho a'la salud: Resulta relevante ademds para demandar medidas‘en
materia ambiental, cuando quienes afectan en medio ambiente son
personas privadas,

El caso James y otrov. Reino Unido™", del TEDH, representa un
ejemplo de esta estrategia. En este complejo. caso los'demandantes
150, TEDH, Cuis Jastes ¥ otros del 21 de febrera de 1986 (I’ub'; TEDH,; Serie A,
n.° 98). Version en castellano‘en Tribunal Europeo de Derechos Hinnanos: Jurispri-
dencia 1984-1987, cit., pp. 431-467. R E I SRR R
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eran administradores fiduciarios con arreglo al testamento del segun-
do Duque de Westminster. En el barrio de Belgravia, en Londres, la
familia ducal habfa explotado y desarrollado una gran propiedad,
con unas dos mil casas, y la habia convertido en una de las mejores
zonas residenciales de la capital. La ley de 1967 permitia a los arren-
datarios que residian en la casa por un contrato de duracién inicial, o
por prorrogas superiores a veintitn afios, adquirir la propiedad me-
diante una compraventa forzosa para el vendedor, sobre la base de
condiciones y por un precio determinado, que éste no estaba en
condiciones plenas de discutir. Entre 1979 y 1983 los arrendatarios
de 80 fincas habian ejercido ese derecho. Luego otros lo hicieron
hasta totalizar 215 viviendas cuya posesién habian perdido los de-
mandantes. La cuestién en lo que atafie a nuestro andlisis consistia en
determinar si la legislacién sobre arrendamientos a largo plazo que
conferfa el mencionado derecho de rescate a los arrendatarios res-
pondia a propésitos de interés publico que justificaran la limitacién
del derecho de propiedad de los reclamantes, producida tanto por la
cesidn forzosa cuanto por la imposicién del precio pagado. Los acto-
res invocaban, entre otras normas, la violacién del artfculo 1 del
Protocolo n.° 1 del Convenio. Este precepto garantiza el derecho
de propiedad y slo autoriza a los Estados a regular este derecho de
acuerdo al interés general..El TEDH sostuvo al respecto: .

La ley de 1967 pretendfa corregir la injusticia que sufrian los arren-
datarios ocupantes, segdn se crefa, por la aplicacion del sistema de
contratos a largo plazo. Se proponfa modificar fa legislacion vigente
a la sazén, considerada injusta con dichos arrendatarios, y hacer
efectivo lo que se llamaba su «titulo moral» sobre la propiedad de sus
casas. Suprimir lo que se considera una injusticia social es una de las
tarcas propias de un legistador democritico. Ahora bien, las socieda-
des modernas consideran a la vivienda como una necesidad primot-
dial, cuya regulacién no puede dejarse por completo al libre juego
del mercado. El margen discrecional es bastante amplio para abarcar
una legislacién que garantice en esta materia una mayor justicia so-
cial, incluso cuando dicha legislacién se inmiscuye en las relaciones
contractuales entre personas privadas y no favorece directamente ni
al Estado ni a la sociedad como tal. Por consiguiente, la finalidad que
perseguia la ley de 1967 en principio estaba justificada.

La proteccién del derecho a la vivienda fue considerada como un

lesitimo propésito para justificar la restriccién del goce pacifico de la
gitimo propésito para justif 6n del goce p

posesién en el caso Mellacher y otros v. Austria™!, en el cual se alegé

. 151. TEDH, caso Meflacher ¥ otros del 19 de diciembre de 1989 (Pub: TEDH,
Serie A, n.° 169). : -
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que una considerable reduccién de la renta resultaba violatoria del
articulo 1 del Protocolo n.° 1. EI TEDH entendié infundada la peti-
cién pues sostuvo que la legislacion interna de los Estados tienen un
amplio margen de apreciacién con relacion a las politicas econémicas
y sociales. En el caso Spadea y Scalabrino v. Italia®?, el TEDH con-
sideré que una ley que suspendia los desalojos forzosos de viviendas
urbanas por un periodo de cuatro afios, tenfa un fin legitimo pues
estaba destinada a superar el vencimiento simultineo de una gran
cantidad de arriendos, lo que podia provocar un marcado déficit de
viviendas, evitando de tal modo perjuicios a los inquilinos y un posi-
ble estado de tensién social y de amenaza del orden pblico. En tal
sentido no habia existido vulneracién del derecho de propiedad. A su
vez, en Fredin v. Suecias® el TEDH consideré que Ia revocacién de
una licencia para explotar una cantera de arenilla por razones de
orden ambiental habia tenido un fin legitimo, considerando que la
proteccién del medio ambiente era un interés de importancia crecien-
te en la sociedad que podia justificar en el caso la restriccién del
derecho de propiedad de los reclamantes'. o

Un campo importante de empleo de esta estrategia es el de la
modulacién de las relaciones contractuales o del ejercicio del derecho
de propiedad cuando el objeto de la relaci6n juridica entre particula-
res consiste en la satisfaccién de derechos sociales, tales como la
salud, la educacién o la provisién de vivienda. De tal manera, los
derechos sociales pasan a limitar los poderes privados en ¢l marco de
relaciones entre particulares. Se trata de una extensién hacia otros
derechos sociales de una légica similar a la de los desarrollos sobre la
proteccién de derechos fundamentales del trabajador en el ambito de

" 152. TEDH, caso Spadea y Scalabrino, del 28 de septiembre de 1995.
153, TEDH, caso Fredin del 18 de febrero de 1991.

154, En numerosos casos el tribunal rechazé peticiones de que determinados actos-

de las poderes del Estado habfan violado derechos consagrados en el Convenio, consi-
derando que esos actos se fundaban en la proteccién del medio ambiente y constituian
restricciones razonables de derechos individuales. Asi, en Mateos e Silva, Ltd. y otros
v. Portugal (del 16 de septiembre de 1996) el TEDH considers que la creacién de una
reserva natural en !a costa de Algarve implicaba una restriccién razonable del derecho
de propiedad del reclamante y que servia 2 un legitimo interés general. Aunque enten-
dié que la medida no cra necesaria pues ¢l Estado no la habia implementado en tiempo
oportuno, En Piney Valley Developments Lid. y otros v. frlanda (ECHR Seric A n.,°
222 -1991.) el TEDH considerd que la prohibicién de constenir un depésito industrial
v un complejo de oficinas en un cinturén ecolégico constituia unza interferencia en el
derecho a gozar pacificamente de la posesién, pero entendié que esa interferencia
estaba justificada por un fin legitimo como era la proteccién del ambiente ¥ que las
~ acciones tomadas eran proporcionales a ese fin.
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1a empresa, elaborados por la doctrina laboral y consagrados por la
jurisprudencia constitucional italiana y espafiola™. - '
Un ejemplo interesante proviene de la Corte Constitucional co-
lombiana. Se trata de la sentencia T-065/93¢, en la que el tribunal
acoge la accién de tutela presentada por dos alumnos de un colegio
secundario privado de la cindad de Neiva, que intentan hacer valer el
derecho a la educacién frente a la amenaza de ser suspendidos de
clase y sufrir la cancelacién de la matricula. La razén de la amenaza
de suspensién de clase y cancelacién de la matricula por parte de las
autoridades escolar es simplemente la negativa de los alumnos a cor-
tarse el pelo. Como puede verse, estd en juego el conflicto entre el
derecho a la educacién y al libre desarrollo de la personalidad de los
alumnos, y el derecho de propiedad y la libertad contractual del
establecimiento educativo privado, que pretende imponerles sus pau-
tas disciplinarias como condicién de permanencia en la institucion.
La Corte Constitucional recuerda en su consideracién del caso
argumentos que ya habia empleado en casos anteriores: a) la educa-
cién es un servicio ptiblico, una «actividad encaminada a satisfacer
una necesidad general, en forma continua y obligatoria, sin importar
que su prestacion (esté) directamente a cargo del Estado o a cargo de
instituciones privadas»; b) en el Estado social de derecho proclamado
y consolidado en la Constitucion de 1991, «el principio constitucio-
nal que protege el libre desarrollo de la personalidad y el derechoa la
participacién de la comunidad educativa, han hecho del estudiante
un sujeto activo con deberes y derechos que toman parte en el proce-
so educativor; ¢) los reglamentos educativos, aun los de estableci-
mientos privados, estdn sujetos al respeto de las principios y limites
establecidos por la Constitucidn. '

Un reglamento que consulte las nuevas realidades del educando no
debe ser simplemente un instrumento de autoritarismo irracional
llamado a reprimir expresiones de conducta que bien pueden ser
opciones abiertas por la propia Carta {constitucional) como formas
alternativas de realizar la libertad de vivir que no otra cosa €s el libre
desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 16 de la

155. Cf. ]. Aparicio Tovar y A. Baylos Gran teds.), Autoridad y democracia en la
empresa, Madrid, 1992; A. Baylos Grau, Derecho del trabajo: modelo para armar,
Madrid, 1991, pp. 67-78; 5. del Rey Guanter, Libertad de expresion e informacion y
contrato de trabajo: un andlisis jurisprudencial, Madrid, 1994; J. L. Goiii Sen, El
respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid, 1988; A. Pedrajas Moreno, Despido
y derecho fundamental, Madrid, 1992, pp. 15-99.

156. Corte Constitucional colombiana, Sentencia n.® T-065/93, del 26 de febrero
de 1993.
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Carta vigente. [...] En otros términos, los reglamentos de las institu-
ciones educativas no podran contener clementos, normas o princi-
pios que estén a contravia de la Constitucién vigente como tampoco
favorecer o permitir pricticas entre educadores y educandos que se
apartenn de la consideracién y el respeto debidos de la privilegiada
condicién de seres humanos tales como tratamientos que afecten el
libre desarroflo de la personalidad en un pais que hace hoy de la
diversidad y el pluralismo étnico, cultural y social principio de praxis
general.

Establecida esta base, la Corte analiza la racionalidad de la ame-
naza de sancién en el caso particular:

La presentacién personal no puede convertirse efi un fin per se que
haya de perseguirse con todos los instrumentos del autoritarismo
hasta el punto de que-aquéllos renuentes a aceptarlo, como ocurre en
el presente caso con la pauta concerniente a la longitud de los cabe-
Hos, autorice su marginamiento de los beneficios de la educacion y,
de consiguiente, del mismo derecho constitucional fundamental del
alumno. [...] Si la institucién considera que sus alumnos deben llevar
sus cabellos a una longitud determinada, los instrumentos mds ade-
cuados para lograr este propésito son naturalmente los propios de la
educacion, asf sus resultados sean mds lentos y en ocasiones casi nulos,

En consecuencia, hace lugar a la accién de tutela, ordena a las
autoridades educativas no volver a incurrir en la conducta que dio
lugar a la accién, y asigna a la doctrina del caso caracter obligatorio,
del acuerdo a la reglamentacién que rige la accion de tutela en Co-
lombia. ' :

En sentido similar, reforzado en gran medida por lo ya dicho
sobre la tutela de otros derechos sociales a través de las normas de
proteccién al consumidor, la Corte Constitucional colombiana ha
avanzado en el resguardo del derecho a la salud en los casos en los
que una prestadora privada de servicios de salud pretende limitar el
alcance de la cobertura, dejando a cargo del afectado el pago suple-
mentario de una intervencién o negindose directamente a cubrirla.

En la Sentencia T-533/1996%, la Corte Constitucional decidié un

caso en el que una empresa de medicina prepaga se negé a realizar
una intervencién quirdrgica urgente a la beneficiaria del plan, alegan-
do que como la patologia detectada se habia iniciado con anteriori-
dad a la fecha de suscripcién del contrato, la compaififa no debia
cubrirla. La afectada acudié a la accién de tutela, fundéndola en la

157. Corte Constitucional c010mbi£ﬂa, Sentencia n.° T-553/96, del 15 de octubre
de 1926,
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afectacién al derecho a la salud v a la seguridad social. Varias de las
consideraciones de la Corte Constitucional resultan trascendentes
para ilustrar las posibilidades de esta via.

En primer lugar, la Corte discute la procedencia de la accién de
tutela. (equivalente a la de amparo) frente a particulares. Si bien el tri-
bunal reconoce que, en el régimen legal colombiano, la procedencia
de la accién de tutela entre particulares es excepcional, uno de los ca-
sos incluidos es precisamente «cuando se trate de particulares encar-
gados de la prestacién de un servicio priblico, o cuya conducta afecte
grave y directamente ¢l interés colectivo, o respecto de quienes el so-
licitante se halle en estado de subordinacién o indefensiéne». A ese res-
pecto, la propia Corte tenia dicho que «(l)a prestacién de un servicio
piiblico se califica en relacidn con la responsabilidad confiada al parti-
cular. Segiin el articulo 365 de la Constitucidn, [os servicios publicos
son inherentes a la finalidad social del Estado, estan sometidos al régi-
men juridico que fije la ley y podran ser prestados por el Estado, direc-
ta o indirectamente, por comunidades organizadas, o particulares.
Cuando los entes particulares asumen el encargo, lo hacen dentro del
marco jurfdico trazado por la Constitucién y por la ley y, aunque con-
servan su naturaleza privada, son responsables, como lo serian lasen-
tidades del Estado, en lo que concierne a la prestacién del servicio, De
alli su equiparacidn, en términos de derechos fundamentales, a la au-
toridad piblica». De modo que las empresas de medicina prepaga
pueden ser sujetos pasivos de la accién de tutela.

En segundo término, se analiza la procedencia de la accidn de
tutela teniendo en cuenta la existencia de vias procesales ordinarias a
través de las cuales pueden discutirse los alcances de las obligaciones
contractuales. El punto que la Corte aborda es la idoneidad de los
medios judiciales alternativos para la «efectiva, concreta e inmediata
defensa del derecho constitucional fundamental objeto de violacién o
amenaza»:

El medio debe ser idéneo para lograr el cometido concreto; cierto,
real a que aspira la Constitucién cuando consagra ese derecho. De no
ser asf, mal puede hablarse de medio de defensa, y en consecuencia,
aun logrindose por otras vias judiciales efectos de cardcter puramen-
te formal, sin concrecidén objetiva, cabe la accién de tutela para al-
canzar que ¢l derecho deje de ser simplemente una utopfa.

En el caso ‘examinado, la Corte concluye que, aunque la contro-
versia surja de un problema de interpretacién contractual, el ejercicio
de la accién ordinaria hubiera tomado varios afios para la definicién
del punto y, ante la amenaza a la salud y a la vida de la paciente,
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tal accién resultarfa inttil y tardia para la proteccién de los derechos
en juego. - ' S
Sobre la cuestién de fondo, Ia Corte se dedica a analizar )las
caracteristicas del contrato de servicios de medicina prepaga. Tratin-
dose de contratos que, con una légica similar a la del seguro, ponen
a cargo de la empresa la cobertura de los percances y dolencias sufri-
das por el beneficiario a partir de la celebracién, las partes contratan-
tes «deben gozar de plena certidumbre acerca del alcan.ce' de la’pFO*
teccién derivada del contrato y, por tanto, de los servicios me_d}co
asistenciales y quirtirgicos a los que sc obliga la entidad de me?llgma
prepaga y que, en consecuencia, pueden ser demandados y ex1g1§os
por los usuarios». En ese orden de ideas, las partes contratantes «des-
de el momento mismo de la celebracién del contrato... deben dejar
expresa constancia... sobre las enfermedades, pade;irmentos, dol'erll-
cias o quebrantos de salud que ya sufren los beneficiarios del setwﬁlo
¥ que, por ser preexistentes, no se encuentran ampara_dos». Pa.ra e 10,
la compaiifa puede, antes de la suscripcion del convenio, practicar 10s
examenes de salud correspondientes. «(D)eterminada con claridad la
situacién de salud vigente a la fecha del contrato en lo que respecta a
cada uno de los beneficiarios, se deben consignar de manera expresa
y taxativa las preexistencias, de modo que las egfermedades no com-
prendidas en dicha enunciacién deben ser asuxlmdas por la entidad de
medicina prepagada con cargo al correspondiente acuerdo contrac-
tual». La Corte considera entonces que «la compgfu’a desconoce el
principio de la buena fe que debe pres.idir las relaciones contractua-
les, y pone en peligro la salud y la vida %e los usuarios cuaniio'se
niega a autorizar —a su cargo— la prestacion de servicios, la prictica
de operaciones y la ejecucion de tratamientos y terapias reff:rentes a
enfermedades no incluidas en la enunciacién de la referencia —que,
se repite, es taxativa—, pues ella se entiende parte integral ¢ inescin-
dible de la rélacién juridica establecida entre las partes». De modo
que queda excluida «toda posibilidad de que, ya en (?l curso del con-
trato, la compaiia modifique, en contra del usuan(’),'las reglas .de
juego pactadas y pretenda, con base en dic‘témenes 'rnech'cos pOsterio-
res, emanados de profesionales a su servicio, deducir uml_atera‘l{nente
que una enfermedad o dolencia detectada durante la ejecucién del
convenio se habia venido gestando o desarrollando desde antes de su
celebracién y que, por tanto, pese a no habgr sido enunciada como
preexistencia, estd excluida». Ese comportamiento «res'ul.ta al’tarpente
lesivo del principio de buena fe, inherente a todo servicio pablico, y
se constituye en peligroso instrumento contra los dercchos funda-
mentales de las personas, quienes en las circunstancias descritas —dada
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la unilateralidad de la decisién— quedan totalmente a merced de la
compafiia con la cual han contratadon. . ;

Por ello, amén de otras razones que juegan en el caso particular,
la Corte hace lugar a la accién de tutela e impone sobre la empresa de
medicina prepaga hacerse cargo de la intervencién quirtirgica en el
menot tiempao posible. : - :

La jurisprudencia brasilefia desarroliada a partir de la aprobacién
del Cédigo de Defensa del Consumidor, en 1990, ha seguido lineas
similares en la interpretacién de obligaciones que surgen de planes
privados de salud. Los precedentes jurisprudenciales son numerosos,
y han sacado especial partido de la aplicacién de principios tales
como los de interpretacién y cumplimiento de buena fe de los con-
tratos™®, interpretacién més favorable al consumidor y en contra del
predisponente'™, interpretacidn restrictiva de las cldusulas que im-
portan restricciones o exclusiones en la prestacién del servicio e
inoponibilidad de las cldusulas abusivas’®. Algunos de los temas
abordados a partir de estas pautas hermenéuticas se refieren a la
interpretacién restrictiva o la directa exclusién por abusivas de clau-
sulas de planes de salud que limiten la duracién de la internacién
cubierta por ¢l plan®*!, la taxatividad y aplicacién del principio de
buena fe en la determinacién de enfermedades preexistentes no cu-
biertas'®?, la interpretacion restrictiva de cldusulas excluyentes de

158. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, 8.2 Cdmara
de Detecho Privado, Embargos Infringentes n,® 272,075-2/SP, del 13 de noviembre de
1996, por el que se decide gue el intento de oposicidn de una cldusula restrictiva de la
cobertura diez afios después de la celebracién del contrato es irrazonable y contraria al
pricipio de buena fe.

159. Ver, por ¢jemplo, Superior Tribunal de Justicia, Caso n.° 259.788/SP (99/
0078777-3} del 19 de octubre de 1999, en el que a partir de [a interpretacién mds
favorable al consumidor, se anula una interpretacién amplia de la cldusula que excluye
«internaciones para SIDA», . . )

160, Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, 4.2 Camara
de Derecho Privado, Apelacién Civil n.° 9.096-4/5P, del 13 de junio de 1996, en el
que —considerando que la potencialidad abusiva de la cldusula se esclarece con [a
ejecucion del contrato- se declara que la clausula a partir de la cual el prestador
pretende excluir de la cobertura al tratamiento del SIDA es abusiva.

161, Ver, por ejemplo, Superior Tribunal de Justicia, Recurso Especial n.% 158,728/
Rio de Janeiro, del 16 de marzo de 1999, en el que se decide que es abusiva una
cldusula que limita el tiempo de internacién del asegurado, quien prorroga su presen-
cia en la unidad de tratamiento intensivo o es nuevamente internado en relacién con el
mismo hecho médico, fruto de complicaciones de la dolencia cubierta por el plan de
salud. ’

162. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia def Estado de San Pablo, 7.* Cémara
de Derecho Privado, Apelacidn Civil n.® 9.574-4/Santo André, SP, del 18 de marzo de
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enfermedades cubiertas'®, la prevalencia de la proteccién a Ia vida
sobre los intereses patrimoniales de la prestadora'®, etcétera. .

En la jurisprudencia argentina la misma cuestién ha merecido
diferentes tratamientos. En el caso TJM ¢. Nubial 8. A.'%%, la Camara
Nacional Civil, al confirmar la sentencia dictada por el juez de prime-
ra instancia que hizo lugar una accién de amparo, impuso a una
empresa de medicina prepaga 1a obligacién de cubrir al demandante
(afectado del virus HIV/SIDA) los tratamientos médicos, psicoldgicos
y farmacolégicos correspondientes a su infeccion. La ley 24.754, por
la que s¢ impone a las empresas 0 entidades que prestan servicios de
medicina prepaga prestar cobertura a las personas afectadas de SIDA,
habfa entrado en vigencia con posterioridad a que el actor contrajera
la enfermedad, por lo que la demandada pretendia que dicha norma
no la obligaba a cubrir ese caso concreto. Argumentaba que 1a aplica-
ci6n retroactiva implicarfa una intromisién del legislador dentro de
un contrato privado de fecha anterior a la entrada en vigencia de la
ley. Al confirmar la condena impuesta en primera instancia, la Cdma-
ra sostiene que no se afecta ¢l derecho de propiedad de la empresa,
en tanto no se reclama que se le pague al actor suma alguna en
concepto de gastos efectuados antes de 1a vigencia de la ley, sino con

posterioridad a ella. La actividad comercial que desarrollan esas em-
presas —se sostuvo— tiende a proteger las garantias constitucionales
del derecho a la vida y la integridad personal de sus contratantes,
asumiendo asf un compromiso social que impide reconocerles «sin
mas la facultad de resolver el contrato». .

En el caso Hospital Britdnico c. Ministerio de Salud y Accion
Social'ss, la demandante, una empresa de medicina prepaga, interpo-

1998, donde se decide que, ¢n caso de ausencia de verificacién del estado de salud de
1a consumidora al momento de contratar, la prestadora no puede negar la cobertura
bajo la excusa de preexistencia de la enfermedad. i o

163. Ver, por ejemplo, Primer Tribunal de Apelacién Civil de San Pablo, 9. Ca-
mara, Apelacién Civil n.° 769.112-3, del 7 de abril de 1984, que decide que si la
prestadora tenfa conocimiento de 1a enférmedad preexistente al contrato, y continué
cobrando la ptima, debe entenderse que renuncié al defectio de no cubrit el trasplante
tequerido pot la enfermedad preexistente a la realizacidn del contrato. :

164. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia de Rio Grande del Sur, Apelacion
Civil 6.2 Camara Civil, caso n.° $96.116.392, dcl 27 de agosto de 1996, en el que sc
declara procedente la €itela anticipada para impedir la rescision del contrato en pleno
tratamiento, haciendo prevalécer la proteccin de la vida humana en detrimento de 195
intereses patrimoniales del prestador. ' o

165. Camara Nacional Civi{ de la Capital Federal, Sala C, caso T/M ¢ Nubial S.A,
del 14 de octubre de 1997, S ' S

166. Camara Nacional Federal de la Seguridad Social, Sala I, caso Hospital Britd-
nico ¢f Ministerio de Salud y Accién Social, det 15 de julio de 1998: La Ley, Suplemen-
to Derecho Constitucional del 14 de diciembre de 1998, p. 22. ) )
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ne acc:iél_l de amparo contra el Estado Nacional tendiente a obt I
dec.laramc’)n de inconstitucionalidad de la ley 24.754. C lgﬂef la
accionante que la sancién de esa ley, que orden.a a l;B.S mprcaat o
en’tlfiades que presten servicios de medicina prepaga a eénPfesaS o
minimo, las mismas prestaciones obligatorias dispue%tas C:rar ir’ C(l)amo
spcxales, violenta sus garantias constitucionales de la pr(f) ied ag Od ITS
libertad contractual y de ejercer toda industria licita Cgmb? ’cie ?
rurpbo que podia perfilarse a partir de caso Nubigl e.n una inatn e
tacién restrictiva en cuanto a la extensién de la cob;rtura la Cgirllj;e-
Nacional Federal de la Seguridad Social hace lugar a ia accid 5
decle?ra la inconstitucionalidad de la ley 24.754. Para decidirozmy
CQIlS‘ld’era que la ley impugnada pretende situar a las empresas df:
med.u:-ma prepaga en igualdad de condiciones con las entidades de
servicios sociales, y que ello es incorrecto pues podria acarrear a
ac_;uellas seriog perjuicios econdmicos. En tal sentido, se aclara que, a
diferencia de las obras sociales que reciben subsidio 216! Estado {16
a pesar de haber sido desreguladas «gozan a su favor de una viyrg.lal
Chentfala cautiva», las entidades de medicina prepaga «tienen derecho
a reahz.ar su labor sanitaria dentro de un plano de libertad que vede
cgalquler intromisién por parte del Estado, ya que —en definitiva—
ningiin aporte reciben del mismo y su expectativa para subsistir en el
rperc:f\do econdmico es la propia de cualquier particular sometido al
m)re juego de la oferta y la demandan. Sobre esa base los camaristas
intervinientes estiman que la imposicién a las entidades de medicina
prepaga de la‘cobertura de determinadas patologias de exorbitante
costo econdmico como el SIDA y la drogadiccién, afecta el contenido
estrgcu;ral de los contratos que dichas empresas celebran con los
f)az:rsgxrla:r;sgaf:; obligan a competir en condicic:nes desiguales con
Finalmente los jueces entienden que su decisién en el sentido de
acoger el amparo no implica mengua de los derechos de los particu-
lares, en tanto la cobertura de los drogodependientes y de los afecta-
dos' por el virus HIV/SIDA puede ser obtenido por parte de [as obras
soc1aies‘0 de los hospitales piblicos, «sin mengua de los derechos de
l(_)f partu_:ulares y de las organizaciones médicas que cumplen su fun-
cién social basadas en las premisas propias que hacen al giro de la
empresa, como entidades destinadas a satisfacer un fin econémicor.
Siguiendo el mismo hilo argumental aftaden «que la promocién dé
los derechos sociales 0 comunitarios perders su sentido si se impulsa-
ra a costa de barrenar o menoscabar injustamente los derechof indi-
v;dualt’as, ya que ambos deben conjugarse en un justo equilibrio»,
Nétese que se trata en cada caso de tribunales pertenecientes a
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distintos fueros. Si bien todavia el debate sobre el fuero al que le.
corresponderia entender en este tipo de casos no ha quedado cerra-

do, es bastante dudoso que le corresponda a la Camara de la Segu-

ridad Social, tribunal que fallé en esta oportunidad. Lo paradéjico
de la cuestién —que motiva que incluyamos las referencia a estos
casos— es que el tribunal civil decidié a favor de la cobertura, inter-
pretando que las relaciones contractuales privadas resultan modula-
das cuando esta en juego el derecho a la vida y a la salud, mientras
que el tribunal de la Seguridad Social decidi6 a partir de una 16gica
contractual de corte rigidamente cldsico, haciendo valer el interés
contractual de la demandante sin consideracién del contenido del
convenio, :

f) La informacién como via de exigibilidad de derechos sociales

Otra de las vias indirectas para hacer justiciables las obligaciones.
estatales en materia de derechos econémicos, sociales y culturales es
el reclamo de informacidn relativa a esos derechos. Una de las carac-
teristicas fundamentales de la informacién es su caricter de medio o
instrumento para el ejercicio de otros derechos. En linea con lo
dicho sobre las garantias procesales, puede establecerse un paralelo
entre la informacién y la justificacién tradicional de aquellas garan-
tias: las garantias también son consideradas derechos en si mismos,
y requisitos de la existencia de otros derechos'. De igual modo, [a
informacién tiene, ademds de un valor propio, un valor instrumen-
tal, que sirve como presupuesto del ejercicio de otros derechos y del
funcionamiento institucional de contralor de los poderes piiblicos*®.
Hemos sefialado en el capitulo 2 que la falta de produccién de
informaci6n publica, o fa privacién de acceso a dicha informacién,
también constituyen violaciones de obligaciones del PIDESC asumi-
das por el Estado. Ello se debe, entre otras razones, a que la exi-
gibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales estd su-
peditada en gran medida a la definicién previa de la conducta debida
por el Estado, definicién que sin embargo resulta imposible sin.
informacién previa acerca de la situacién de cada derecho. El con-
trol de cumplimiento de la obligacién de progresividad, por ejemplo,
cuando involucra el anslisis de la evolucién de indicadores de re-

167. CIDH, Opini6n Consultiva 1.° 9, «Garantfas Judiciales en Estados de Emer-
gencia», del 6 de octubre de 1987 (Serie A n.° 9}). .

168. Remitimos pata una mayor fundamentacién de estc punto otro trabajo nues-
tro, V. Abramovich ¥ C. Courtis, «El acceso a la informacién como derechox, en E. L.
Duhalde {ed.), Anuario de Derecho a la Informacién (Buenos Aires, Madrid) 1 (2000).
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sultado’®, requiere necesariamente informacion que permita conocer

al menos el punto de partida y el punto de llegada que estin bajo
comparacién. El punto fundamental de esta cuestién estd dado por
la imposibilidad de conocer el contenido exacto de la obligacién
estatal sin conocer previamente el estado de goce de un derecho
social —salud, vivienda, educacién—, de modo que la falta de infor-
macién sobre la situacién de ese derecho frustra las posibilidades de
su exigibilidad, dado que resulta imposible establecer una compara-
cién entre la sitnacién anterior v la posterior a la adopcién de
medidas por parte del Estado. Por ello, uno de los motivos mis
comunes de censura del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales a los Informes de los Estados se centra en la falta de
informacién, o bien en la desactualizacién o pobreza de la informa-
cién presentada por el Estado. El propio Estado argentino, por ejem-
plo, admite en la contestacién de las observaciones de la pre-sesién
en la que se considerd su Informe presentado en 1997, que «no estd
en condiciones de realizar un diagnéstico global del estado nutricio-
nal de madres y nifios/as debido a la carencia de registros apropiados
en varias provincias, y al uso de indicadores y limites de inclusién
diferentes, entre las mismas», lo que significa, en términos llanos, que
pese a que existe cierta informacién, la inexistencia de patrones
comunes la hacen indtil a los fines de evaluar el cumplimiento de sus
obligaciones. _
Desde otro dngulo, el derecho a la informacién constituye una
herramienta imprescindible para hacer efectivo el control ciudadano
de las politicas piiblicas en general v en especial de aquellas desarro-
Hadas en el drea econdémica y social, al tiempo que contribuye a la
vigilancia por parte del propio Estado del grado de efectividad de los
derechos econémicos, sociales y culturales. El Estado debe disponer
los medios necesarios para garantizar el acceso en condiciones de
igualdad a la informacién publica. Especificamente, en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, el Estado debe producir y
poner a disposicién de los ciudadanos, como minimo, informacidn
sobre: a) el estado de la situacién de las diferentes dreas concernidas,
en especial cuando su descripcién requiera de mediciones expresadas
mediante indicadores, y ) el contenido de las politicas piiblicas desa-
rrolladas o proyectadas, con expresa mencién de sus fundamentos,
objetivos, plazos de realizacidn y recursos involucrados. Paeden sefia-
larse algunos desarrollos conexos, ttiles para inspirar el empleo de

169, Tales como erradicacién de la mortinatalidad infantil, de las enfermedades
endemo-epidémicas, del analfabetismo, o la extension de la gratuidad de la educacién
universitaria.
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esta via. Por ejemplo, resultan un parametro interesante los casos'en
los que se demanda informacién sobre actividades piblicas al Estado,
fund4ndose en el principio de publicidad de los actos de gobierno
— caracteristico de la forma republicana de gobierno, y del Estado
democritico de derecho—, en el derecho de acceso a la informacidn,
y atin en el derecho a la libertad cientifica e investigativa. El desarro-
llo de legislacién especifica sobre acceso a la informacién piiblica en
paises tales como los Estados Unidos', Francial”!, Espafia'” y mds
recientemente la Argentina es un buen punto de inicio para apoyar
esta estrategia, Amén de resultar un ejemplo més del género, el acce-
s0 a la informacién pablica en materia de derechos econdmicos, so-
ciales y culturales agrega a su favor, como se dijo, la estrecha depen-
dencia del goce universal de estos derechos de la adopcidén de medidas
positivas por parte del Estado, que, incumpliendo con aquella obliga-
cién, sustrae del necesario control el cumplimiento de sus obligacio-
nes esenciales en la materia.

En materia de derechos econémiicos, sociales y culturales cabe,
ademis, sefialar el desarrollo de una extendida consciencia de la nece-
sidad de contar con informacién previa a la adopcién de decisiones
que, una vez tomadas, pueden resultar irreversibles, o bien provocar
un dafio irreparable. Esta légica de exigencia previa de informacién

170. Para un balance doctrinario y jurisprudencial sobre la cuestién en el derecho
estadounidense, puede consultarse: M. J. Perry, «Freedom of Expression: An Essay on
Theory and Doctrine»: 78 Northwestern University Law Review 1.137 (1983); V.
Blasi, «The Pathological Perspective and the First Amendments; 85 Columbia Law
Review 449 (1985); R, A, Cass, «The Perils of Positive Thinking: Constitutional Inter-
pretation and Negative First Amendment Theory»: 34 UCLA Latw Review 1,405
{1987); L. Byard Splum, «Freedom of Communicative Action: A Theory of the First
Amendment Freedom of Speech»: 83 Northwestern University Law Review 54 (1989).

171. Ver F. Santaolalla, «Francia: €l secreto administrativor: DA 176 (1977), pp.
159 ss.; L. Diez Picazo, «Francia: el decreto 83/1.025 sobre relaciones de la adminis-
tracién con sus usuarioss: REDA 43 (1984), pp. 577 ss.; P. Dibout, «Pour un droit 4 la
communication des documents administratifs>: RA 173 (1976}, pp. 493 ss.; G. Brai-
bant, Le Droit administratif francais, Parfs, 1984, pp. 400 ss.; G, Braibant, N. Ques-
tiaux y C. Wiener, Le controle de | *Administration et In protection des citoyens, Paris,
1977; J. Auby, «Hacia la transparencia de la Administracién en Francia»: RAP 95
(1981), pp. 315 ss.

172, Cf. E. Gémez-Reino y Carnota (comp.), Legislacion bdsica de Derecho a la
Informmacién, Madrid, 1994; M. Alvarez Rico, «El derecho de acceso a los documentos
admnistrativoss: DA 183 (1979), pp. 103 ss.; F. S4inz Moreno, «El acceso de los
cindadanos a los archivos y registros admnistrativos»: REDA 24 (1980), pp. 119 5. A.
Vidal y Gironés, «<Documentacitn y Administracién»: DA 180 (1978}, pp. 31 ss.; L. Al
Pomed Sénchez, El Derecho de Acceso de los ciudadanos a los Archivos y Registros
Administrativas, Madrid, 1989, Para Portugal, ver A. C, Santos, M. E. Gongalves y M.
M. Marques, Direito Econdmico, Coimbra, 19938, titulo XI. .
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como resguardo se ha extendido en diversas ramas del derecho regu-
ladas a partir de la matriz’ paradigmatica del derecho social: ast, el
derecho amb1eptal (a través Eie la exigencia de informes de impacto
amblental previos a la adopcién de medidas que puedan afectar el am-
biente), el derecho del consumidor (a través de la exigencia de infor-
macién veraz y adecuada), el derecho de los pueblos indigenas y de
minorfas culturales (a través de la exigencia de informes de impacto
cultural previos a 12 adopcién de medidas que puedan afectar la vida cul-
tural del grupo), el derecho laboral (a través de la exigencia de infor-
macién sobre gestién de la empresa a favor de los sindicatos y los
trabajadores, en especial en perfodos de crisis 0 en procesos de relocali-
zacién), etcétera. No es casual que, dadas las dificultades de tutela di-
recta de los derechos sociales, se produzca un cierto desplazamiento
preventivo que tiende a protegerlos a través de la informacién.

Otro ejemplo de uso posible del derecho a la informacién, como
via indirecta de exigibilidad de derechos econémicos, sociales y cul-
turales, consiste en considerar la informacién como presupuesto del
ejercicio de un derecho. La informacion funciona en estos casos como
presupuesto de la posibilidad de una decisién racional por parte del
titular de un derecho. En muchos casos en los que el orden juridico
concede a las personas un marco de posibilidades de accién o elec-
cién, el ejercicio efectivo del derecho sélo tiene sentido en la medida
de la existencia de informacién previa que haga posible una verdade-
ra eleccion.

IHustraremos o dicho con algunos casos. Un ejemplo interesante
de proteccién de derechos culturales que involucra el derecho alain-
formacion es el derecho de consulta a las comunidades indigenas ante
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar su terri-
torio, patrimonio cultural o identidad colectiva, establecido por los
articulo 6, 7 v 15 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas'”. Si bien dicha disposicién

173. El Convenio nimere 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo dis-
pone en su artfculo 6 que los Estados tienen la abligacién de «consultar a fos pucbios
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus insti-
tuciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrati-
vas susceptibles de afectarles directamentes. El articulo 7 establece que «los puchlos
interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie
al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vida, creencias, institu-
ciones y bienestar espiritual y a las terras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultu-
ral. Ademds, dichos pueblos deberdn participar en la formulacién, aplicacién y evalua-
cién de los planes y programas de desarrolle nacional y regional susceptibles de afec-
tarles directamente». E] artfculo 15 establece que: «1. Los derechos de los pueblos
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va mias alld del simple derecho de acceder a la informacién que los
afecte, garantizando un derecho de los pueblos indigenas a la partici:
pacién en la toma de decisiones, es indudable que existe un compo-
nente directamente vinculado con la obligacién positiva del Estado de
producir y brindar la informacién pertinente para dicha toma de deci:
siones. La consulta supone informacién previa sobre el impacto am-
biental y socio-cultural de las medidas planeadas sobre la comunidad,
su territorio y sus costumbres. Este derecho de informacién previa y
consulta se considera parte fundamental del derecho colectivo al res-
peto de la identidad cultural de las comunidades indigenas, y constitu-
ye una herramienta indispensable para la proteccidn del territorio an-
cestral (cultural land). El Estado debe, en este caso, aportar por si la
informacién relevante, sometiéndola a consulta de los pueblos indige-
nas, sin necesidad de requerimiento o solicitud por parte de éstas.

La Corte Constitucional colombiana ofrece un ejemplo de este
punto en un caso de tutela de derechos culturales de la comunidad
U'wa. En la Sentencia SU-39 de 1997'74) 1a Corte tuvo la oportuni-
dad de decidir en un caso en el que se puso en cuestién la falta de
consulta previa del gobierno colombiano a la comunidad Uwa, para
la concesién a una empresa privada de una licencia ambiental desti-
nada a adelantar exploraciones sismicas tendientes a constatar la exis-
tencia de yacimientos petroliferos en ¢l drea de asentamiento de la
etnia. Amén de invocar normas constitucionales que protegen los
derechos de las minorias étnicas (art. 7, Constitucién colombiana),
derecho al territorio {arts. 286, 329 v 357), derecho a Ia autodeter-
minacién (art. 330), derecho a la lengua (art. 10), derecho a la cultu-
ra étnica (arts. 70, 95-8 y 72) y derecho a la participacién social y
comunitaria {arts. 40 y 79), la accién de tutela se funda en la viola-
cién de los articulos 6 y 15 del Convenio 169 sobre pueblos indige-
nas o tribales, adoptado por la OIT.

interesados a los recursos naturales existentes en sus ticreas deberdn protegerse espe-
cialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos. 2. En caso de que per-
tenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o
tengan derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de estos pueblos serfan perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccitn o explo-
tacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn parti-
cipar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y perci-
bir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultados de estas actividades».

174. Corte Constitucional colombiana, Sentencia SU-39 de 1997, 3 de febrero de
1997. :
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El Estado aleg6 que la consulta se habia efectuado, sefialando fa
realizacién de una reunién de funcionarios estatales y representantes
de la empresa petrolera con miembros de la comunidad indigena. En
lo que resulta relevante a los fines de esta exposicién, el tribunal
interpreta las obligaciones adoptadas por el Estado al ratificar el
Convenio 169 de OIT del siguiente modo:

La institucién de la consulta a las comunidades indigenas que pueden
resultar afectadas con motivo de la explotacién de los recursos natu-
rales, comporta la adopcién de relaciones de comunicacién y enten-
dimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre aquéllas
y las autoridades piiblicas, tendientes a buscar:

a) Que [a comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyec-
tos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los
territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedi-
miento y actividades requeridos para ponerlos en ejecucién.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la
manera come la ejecucién de los referidos proyectos puede conlievar
una afectacitn o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesién social, cnltural, econémica y politica v, por ende, el
sustrato para su subsistencia como grupo humano de caracterfsticas
singulares.

Concretamente, la Corte considera que la reunién realizada fue
insuficiente a efectos de cumplir con las obligaciones que surgen de la
Constitucién y del Convenio 169, y ordena ~con el fin de hacer
efectivo el derecho a la participacién de la comunidad Uwa— que se
proceda en el término de treinta dias habiles a efectuar la consulta
debidamente.

Un segundo ejemplo de esta funcién de la informacién proviene
del derecho ambiental. Se trata de la necesidad de informe de im-
pacto ambiental previo a la realizacién de obras que puedan afectar
el medio ambiente. En este caso, la produccién de informacién es
un presupuesto previo a la exigibilidad del derecho «a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano» (art. 41, Cons-
titucién argentina) pero el requerimiento de produccién de informa-
cién, dirigido por lo general al Estado, tiene basicamente una funcién
cautelar. En realidad en materia ambiental juegan tres principios
complementarios vinculados todos ellos al uso de la informacién: el
acceso a informacion ambiental'”, la declaracién de impacto am-

175, Existen diversos instrumentos internacionales que consagran el deber del
Estado de proveer informacién ambiental como el Principio 10 de la Declaracién de
Rio y el capitulo 23 de la llamada Agenda 21, En igual sentide el articulo 6 de la
Convencién Marco sobre Cambio Climdtico, En la Unién Europea se ha establecido el

239




LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

biental previal” y la proteccién cautelar'”’. Por un lado el recono-
cimiento de un derecho de acceso a informacién ambiental en de-
terminadas circunstancias permite a los potenciales afectados recabar
datos sobre determinadas actividades eventualmente peligrosas para
¢l ambiente. Ademds, con relacién a determinadas actividades que
por sus caracteristicas pueden ser consideradas riesgosas para el
ambiente se establece la necesidad de estudios o declaracién de
impacto ambiental previo. Esto es, se obliga al Estado o a un par-
ticular a producir informacién sobre el posible impacto ambiental de
la actividad planeada. Por dltimo, frente a actividades que amenazan
el ambiente, el principio de proteccién cautelar establece que la falta
de certeza cientifica sobre la futura produccién de un dafo no puede
justificar la omisién de medidas para evitar o mitigar esa amenaza.

derecho a la informacién ambiental en determinados supuestos. Ver Directiva 90/313,
del 7 de junio de 1990, sobre Libertad de Acceso a Informacién sobre el Ambiente,
También la Convencién de Aarhus, «Convencién sobre Acceso a Informacién, Partici-
pacién Pablica y Acceso a la Justicia en Materia Ambiental», patrocinada por la Comi-
sién Econdmica de las Naciones Unidas para Europa.

176. Ver Directiva 85/337 CEE del 27 de junio de 1985, sobre Declaracién de
Impacto de Ciertos Proyectos Priblicos y Privados sobre el Ambiente.

177. El denominado «principio de proteccién cautelar» (precautionary principle)
establece que «(c)uando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deber utilizarse como razén para postergar la adopcién de me-
didas eficaces para impedir la degradacién del medio ambientes. Informe de la Confe-
rencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, UN Doc A/CONF
151/26/Rev.1 (Vol. I) p. 3, Principio 15 (1992} (Declaracidn de Ria). Ef principio de
proteccién cautelar ha sido incluide en muchos otros acuerdos ambientales interna-
cionales recientes. Por cjemplo, €l Predmbuto de la Convencién sobre Biodiversidad
establece que «cusndo exista una amenaza de significativa reduccién o pérdida de
diversidad bioldgica, la falta de certeza cientifica plena no debe ser empleada como
razén para posponer medidas para evitar o minimizar esa amenazar. Muchos juristas
consideran que se trata de un principio de derecho consuetudinario internacional. Por
ejemplo, J. M. van Dyke, «The Straddling and Migratory Stocks Agreement and the
Pacifice: 11 International Jowrnal of Marine and Coastal Law 410 {1996). «Los co-
mentadores han discutida si el principio de proteccién cautelar ha sido oficialmente
aceptade como norma de derecho internacional consuetudinario, que es formalmente
obligatorio para todas la naciones. El principio ha sido incluido universalmente en
tratados de tal modo que parece haber adquirido ese estatus.» Ver también Informe de
la Reunidn del Grupo de Expertos sobre Identificacién de Principios de Derecho In-
ternacional para el Desarrollo Sostenible (Ginebra, 26 al 28 de septiembre de 1995),
preparado para la Cuarta Sesién de la Comisién de Desarrollo Sustentable {18 de abril
al 3 de mayo de 1996}, p. 18, «el principio de proteccitn cautelar puede exigir que se
regule y posiblemente se prohiba actividades y sustancias que pueden ser dailinas para
¢l ambiente, aungue no esté concluyente o sobradamente probado ¢l dafio o ta posibi-
lidad de dafio que esas actividades puedan causar al medio ambiente»; D. Hunter et
al., «Concepss and Principles of International Environmental Law: An Introduction»:
6 UNEP Trade ¢ Environment Series n.° 2 (1994}, .
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Los principios actéan complementariamente, pues si frente a una
act1v1Fiad po_tenc1a!mente peligrosa no se realiza por ejemplo un
est_ud}o_ previo de impacto, debe hacerse jugar en consecuencia el
principio de proteccidn cautelar, en virtud del cual puede exigirse la
paralizacién de la actividad, hasta que se determinen sus posibles
costos ambientales. -

Por ello, gran parte de los casos jurisprudenciales en materia am-
biental no se refieren estrictamente a la prohibicion de medidas que se
sabe a ciencia cierta causardn un dafio al medio ambiente, sino ma4s
bien a situaciones en las que el ltigante cuestiona la falta de informa-
cién o de estudios respecto de los potenciales efectos ambientales de
la realizacién de una medida determinada. Asi, dos de los leading cases
argentinos en la materia, los casos Kattan'”® y Schroeder'’” responden
a este esquema. En el primero, el litigante solicité la suspensién de una
medida que autorizaba la captura de toninas overas, alegando que la
falta de estudio de impacto ambiental previo impedia conocer las con-
secuencias de la medida sobre el medio ambiente. En Schroeder, el li-
tigante solicité la anulacién de un llamado a licitacién piiblica para
instalar una planta de residuos t6xicos en el drea metropolitana de
Buenos Aires, sefialando la falta de estudio hidrolégico previo de las
napas potencialmente afectadas, y la delegacion de la realizacién de
informe de impacto ambiental al propio concesionario de la licitacién,
después de realizada ésta. Como se ve, en ambos casos el tipo de con-
trol que se ejerce sobre los actos impugnados es preventivo, ya que la
falta de informacién adecuada impide conocer los efectos de la ejecu-
cién de fa medida o de la obra. Ambos casos representan ejemplos de
aplicacién del principio de proteccién cautelar, que ha merecido un
amplio reconocimiento en el derecho ambiental.

El principio de declaracién de impacto ambiental y de proteccién
cautelar han sido utilizados ademds para proteger intereses ambienta-
les y culturales de comunidades indigenas en los tribunales estadouni-
denses. En el caso Sierra Club v. Coleman™ grupos ambientalistas
presentaron una accién contra el gobierno de los Estados Unidos
para interrumpir el proyecto de construccién de la denominada Da-
rien Gap Highway, una porcién de la autopista que iba a ser construi-

178. Juzgado Primera Instancia Federal Contencioso-administrativo, caso Kattan,
Alberto E. y otro ¢, Gobierno nacional (Poder Ejecutivo), del 10 de mayo de 1983, en
La Ley, 1983-D, pp. 576 ss.

179. Cédmara Nacional en lo Contencioso-adminisirativo, Federal, Sala I, caso
Schroeder, Juan c. Estado Nacional -Secretaria de Recursos Naturales, del 8 de agosto
de 1994, en La Ley 1994-E, pp. 449 ss.

180. Sierra Club v. Coleman, 405 F, Supp. 53 (D.D.C. 1975).
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da entre Panam4 y Colombia como enlace de la autopista panameri-
cana —es decir, el sistema vial de conexién del continente america-
no—. Un estudio inicial de impacto ambiental habia advertido sobre
la posibilidad de que la construccién causara la extincién cultural de
los pueblos Choco y Chuna que habitaban junto al trazado de las
rutas. El tribunal de distrito entendié que el gobierno no habia con-
siderado adecuadamente el impacto cultural de la autopista planeada
ni la posibilidad de trazados alternativos de las rutas que pudieran
evitar el riesgo de ese impacto, y ordené una medida tendiente a
detener las obras. La corte de apelaciones revocé la orden al entender
que el gobierno habia estudiado adecuadamente y considerado las
posibles consecuencias del proyecto, en Sierra Club v. Adams™, pero
reafirmé la necesidad de determinar el posible impacto adverso de
este tipo de obras antes de su construccidn.

También puede mencionarse el uso de estos principios para tute-
lar el derecho a la salud cuando estd en intima vinculacién con la
proteccién del medio ambiente. En el caso Shehla Zia v. WAPDA™,
la Suprema Corte de Paguistin revisé la impugnacién presentada por
un grupo de ciudadanos contra la proyectada construccién de una
estacién de energia eléctrica. Los demandantes alegaban que las ema-
naciones electromagnéticas de las lineas de transmisién de alto volta-
je amenazaban seriamente la salud de los residentes del drea y dafia-
ban el ambiente. La Corte se negé a admitir que el proyecto
continuara hasta que sus efectos potenciales fueran analizados por
una entidad independiente de la demandada, que era la agencia esta-
tal responsable de la planificacién y la construccion de la estacién.
Las partes le suministraron a la Corte informacién sobre estudios
cientificos y articulos de distintos pafses en los que se analizaban los
efectos nocivos para la salud de este tipo de proyectos que afectaban
a quienes vivian o trabajaban cerca de las instalaciones de alto voltaje
de energfa eléctrica. Luego de examinar la prueba, la Corte establecid
que «en este estado no es posible otorgar un fallo definitivo sobre el
reclamo de ninguna de las dos partes. Existe un estado de incertidum-
bre y en esta situacién las autoridades deberian observar las reglas de
prudencia y precaucién. La regla de prudencia implica adoptar aque-
Has medidas que puedan impedir el mencionado peligro, si éste ocu-
rriera. La regla de la politica de precaucién implica que lo primero a

181, Sierra Club v. Adams, 578 F 2d.389 {D.C. Circ. 1978).

182. Ver PLD 1994 Supreme Court 693 (Paquistdn). El fallo pucde consu!tarse en
la pigina web /estrellas.elaw.org/cases/Pakistan/ziavwapda.htm/. Agradecemos a
Durwood Zaelke del Center for International Environmental Laww (CIEL) por habes-
nos suministrado esta informacién,
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considerar es el bienestar y la seguriciad de los seres humanos y el
ambiente y luego disefiar y ejecutar el plan que mejor se adapte para
evitar el posible riesgo o adoptar aquellas medidas cautelares alterna-
tivas que puedan asegurar indemnidad»'*, La Corte revisa luego el
principio 15 de la Declaracién de Rio, y sostiene:

‘B principio 15 prevé: a) la regla de precaucién y prudencia. De
acuerdo con ella, si existe una amenaza seria de un dafio, deberfan
adoptarse medidas efectivas para controlarlo y estas medidas no de-
berfan ser pospuestas solamente sobre la base de que los estudios o
las investigaciones cientificas no tienen resultados ciertos o conclusi-
vos. Bsto adhiere al principio de que prevenir es mejor que curar. El
enfoque de la proteccién cautelar tiende a evitar la catdstrofe en un
estado temprano,,, parece razonable tomar medidas preventivas y
cautelares directamente en lugar de mantener el status quo debido a
gue no existen conclusiones ciertas acerca del efecto de los instru-
mentos electromagnéticos en la vida humana'®,

Sobre la base del principio de proteccién cautelar considerado
como un principio del derecho internacional, la Corte paquistant
prohibié [a construccién de la estacién hasta que nuevos estudios
determinaran claramente el impacto de la obra en la salud de la
poblacién y el ambiente.

No se advierten en principio inconvenientes para que la obligacion
de produccién de informacién previa a la autorizacién de obras o
emprendimientos industriales pueda cumplir una funcién cautelar en
relacién con otros derechos econdmicos, sociales y culturales. La obli-
gacidn cautelar de produccién de informacidn o, dicho en otros tér-
minos, el estudio previo del impacto de nuevas actividades econémi-
cas, cuando éstas dependan de una autorizacién o habilitacion del
Estado, puede convertirse en un medio idéneo de proteccién de los
derechos sociales. Si es mensurable el efecto adverso que una determi-
nada actividad econdmica puede tener, por ejemplo, en el derecho al
trabajo —por la afectacidn del nivel de empleo, o de la calidad del
empleo—, no se advierte por qué el Estado, en cumplimiento de su
deber de proteccién y garantia, no pueda verse obligado por unjuez a
medir ese impacto, antes de autorizar esa actividad, del mismo modo
en que debe medir el impacto ambiental o socio-cultural de determi-
nados emprendimientos privados. En este caso, la acciéon de naturale-
za cautelar deberfa dirigirse a suspender cualquier acto administrativo
de autorizacién, hasta tanto no se garantice, tras un estudio técnico de

183. Ibid., § 8.
184. Ibid., § 9.

243




LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS E€XIGIBLES

impacto sobre el empleo en el 4rea potencialmente afectada, que la
actividad de que se trate resultard inocua o al menos se determinen sus
potenciales efectos adversos. Es indudable que la valoracién de esos
efectos puede disuadir de autorizar la obra o el proyectoy que la omi-
sién de evaluacién puede ser considerada, en determinadas casos,
como un incumplimiento de las obligaciones del Estado™.

En tal sentido es interesante recordar que, como dijéramos en el
capitulo 2, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
ha impuesto a los Estados fuertes obligaciones de produccién de
informacién en relacién con el derecho a la vivienda, la educacién y
la salud. Respecto a este tltimo derecho, el Comité, al interpretar el
articulo 12 del PIDESC, ha fijado detalladamente obligaciones estata-
les de produccién de informacién relativas a la higiene y la seguridad
industrial, con remisién expresa a los Convenios 155 y 161 de la
OIT, De tal modo, ademas de los canales tradicionales de exigencia
de informacion a la empresa en materia de salubridad laboral, el
PIDESC agrega la posibilidad de exigir al Estado la produccién de
informacion en cumplimiento de sus deberes de proteccién y garantia
del derecho a la salud en el 4mbito industrial. En linea con lo dicho,
entendemos que no es irrazonable imaginar por ello que algunos de
los principios sefialados, en relacién con el uso de la informacién en
el derecho ambiental, puedan ser utilizados en acciones contra los
Estados para reclamar ¢l cumplimiento de sus obligaciones bajo el
articulo 12 del PIDESC en casos en los que se invoquen por ejemplo
amenazas o peligros contra la seguridad y la salud de los trabajadores
y el medio ambiente del trabajo. El Estado debe producir informa-
ci6n general como parte de su politica de salud 0 como presupuesto
de sus campaias de seguridad e higiene industrial, pero también pue-
de ser obligado a producir informacién particular acerca del poten-
cial caracter nocivo de determinados equipos, sustancias, agentes o
procedimientos de trabajo que sean utilizados o que pretendan ser
empleados por un actor privado, en cumplimiento de su deber de
proteger el derecho social en juego. La informacién sera un presu-
puesto para evaluar si la accién del Bstado en materia de policia del
trabajo ha cumplido o no los estindares legales.

185. No es diffcil imaginar actividades (una explotacién minera o forestal, una
obra de infraestructura de gran escala) que puedan provecar un impacto adverso rela-
tivamente mensurable en la salud piblica, la preservacién del patrimonio cultural, la
vivienda adecuada y las condiciones de acceso a los servicios basicos que integran el
concepto de vivienda adecnada, la alimentacién y las condiciones de vida de determi-
nados sectores de la poblacién.

186. Ver al respecto Observacion General n.® 14, § 35, 36 y 37 y nota 25..
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También constituye un buen ejemplo de esta funcién e} derecho
a la informacidn de consumidores y usuarios, en los casos en los que
se establecen pardmetros de calidad del producto o servicio, tales
como la «proteccién de la salud y seguridad» y la «calidad y eficiencia
de los servicios piblicos». En tales casos, la falta de informacién
frustra la posibilidad de evaluar el cumplimiento del pardmetro esta-
blecido —independientemente de la produccién de un daifio, o de la
calidad real del producto o servicio ofrecido—. Numerosos fallos
argentinos han aceptado este principio, convalidando sanciones ad-
ministrativas ante la violacién de la obligacién de informacién del
articulo 4 de la ley de defensa del consumidor®,

En el marco de una economia de mercade, la informacién cons-
tituye un presuputesto basico de la libertad de eleccién y contratacién
de bienes y servicios. En este sentido, por ejemplo, la Constitucién
argentina reconoce en su articulo 42 a los consumidores y usuarios el
derecho a la informacién veraz y adecuada en la relacién de consu-
mo, y del mismo modo la Ley de Defensa del Consumidor se refiere
en su articulo 4 al derecho a una informacién «cierta, objetiva, veraz,
detallada, eficaz y suficiente». Un buen ejemplo de aplicacion de esta
exigencia en la jurisprudencia argentina es el ya mencionado fallo
Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y otro v. Instituto
Nacional de Servicios Sociales pava Jubilados v Pensionados'™®, por el
que ¢l tribunal suspendi6 a través de una medida cautelar el proceso
licitatorio de la entidad de prestacién de servicios sociales para jubi-
lados, por vulnerarse el derecho de los beneficiarios a «la informa-
cidn cierta, objetiva, veraz, detallada, eficaz y suficiente para poder
ejercer su derecho a optar de una manera reflexiva y razonada». La
Camara afirma que «la informacién [...] estd dirigida a racionalizar
las opciones del consumidor y usuario, y tiene por objetivo la trans-
parencia, es decir permitirle ilustrarse para decidir con conocimiento
acabado las cualidades y atributos de los servicios puestos a disposi-
ci6n», Seguidamente, sefala que «{e)l contenido del derecho a la
informacidn consiste en la posibilidad de que el usuario o consumi-
dor pueda acceder a un conocimiento suficiente y acabado sobre las
caracteristicas fundamentales del producto o servicio y, en conse-

187. -Ver, por ejemplo, Cimara Nacional en lo Contencioso-administrativo Fede-
ral, Sala IV, Carrefour S.A. c. Secretaria de Comercio ¢ Inversiones, del 28 de octubre
de 1997.

188. Camara Federal en fo Contencioso-administrativo de la Capital Federal, Sala
1V, caso Defensora del Pueblo de la Cindad de Buenos Aives y otro c. Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados, del 10 de febrero de 1999, en La
Ley 1999-D, pp. 377 ss.
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cuencia, colocarlo en condiciones de efectuar una opcién mas reflexi-
va y razonable, disminuyendo, de ese modo, la designaldad de cono-
cimientos que naturalmente existe entre quien convive y publicita un
producto o servicio y quien lo puede adquirir».
De modo similar, la informacién ha cobrado un papel fundamen-
tal en materia de derecho laboral, como instrumento para limitar o
modular los poderes empresariales de organizacién y disciplina'®. En
efecto, una de las reivindicaciones més recientes del derecho colecti-
vo del trabajo es el derecho de los sindicatos a recibir informacién de
la gestion de la empresa, en especial cuando la legislacién otorga al
empresario facultades extraordinarias durante situaciones de crisis,
emergencia econdmica o relocalizacion. La informacién posibilita al
sindicato la toma de decisiones relacionadas con la situacién y el
ejercicio del derecho de autotutela colectiva, que resultarfan tardias o
poco efectivas si careciera de ella. En el mismo sentido, el acceso a la
informacién da sentido pleno al derecho a concertar convenios colec-
tivos de trabajo, dado el cardcter indispensable de la informacién
previa para permitir una negociacién adecuada. Varios instrumentos
de la OIT abordan la cuestién: asi, la Recomendacién 129, de 1967;
el Convenio 135, de 1971 y su Recomendacién 143; el Convenio
154, de 1981,y su Recomendacién 163. Otra de las facetas vincula-
das con el acceso a la informacién de la empresa es el control en
materia de seguridad, salud y higiene laboral, al que se refieren entre
otros los Convenios 148, de 1977,y 155, de 1981.

Por dltimo, es intercsante citar la jurisprudencia de!l Fribunal
Europeo de Derecho Humanos, en la que 1a necesidad de informa-
cién previa al ejercicio de un derecho se extiende a la proteccién de
otros derechos del Convenio, tales como la vida privada y familiar o
ol derecho a la vida™. En el caso Guerra'’, el TEDH -—pese a inter-

189. CE E. Garrido Pérez, La informacion en la empresd, Madrid, 1995.

190, EI'TEDH también ha relacionado la carencia de informacién con el derecho
de acceso a la justicia. En el caso Tinnelly & Sons Ltd. v otros y McElduff y otros v.
Reino Unido, del 10 de julio de 1998, la peticionante era una empresd a la que se le
prohibia acceder a licitaciones de obras piiblicas sobre la base de un certificado que la
declaraba riesgosa para la seguridad nacional. El acto administrativo que calificaba de
riesgosa a la empresa s¢ fundaba en informacion de inteligencia que ¢l Fstado se nega-
ba a revelar y, por lo tanto, las posibilidades de la empresa de revisar cn sede judicial
ese acto administrativo se encontraban seriamente limitadas. El peticionante alegaba
que el verdadero fundamento del acto era la intencién de discriminar a la empresa
pues su personal de nivel gerencial era en su mayorfa catélico, E1 TEDH entendid que
la confidencialidad mantenida por el Estado implicaba una irrazonable restriccion del
derecho de los peticionarios de acceder a un tribunal para revisar una decisién admi-
nistrativa que juzgaban discriminatoria.

191. TEDH, case Guerra y otros v. Italia, del 19 de febrero de 1998,
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pretar de modo estrecho la libertad de informacién—— decidié que el
Estado italiano habia violado el derecho a [a vida privada y familiar
por no proveer a los damnificados «de informacién esencial que fes
h'ublei‘:':l per.mitido evalunar los riesgos que ellos y sus familias corrian
si segufan viviendo en Manfredonia, ciudad particularmente expuesta
a los peligros de un eventual accidente en la fabrica» (de fertilizan-
tes'). EI TEDH decide, entonces, que el ejercicio del derecho a la vida
privada y familiar no sélo requiere una abstencién de injerencia por
parte del Estado, sino también el deber garantizar el acceso a la
informacidn sobre afectaciones al medio ambiente que pudieran pro-
vocar un perjuicio cierto al ejercicio de ese derecho. Cumplida esa
obi‘lgacuﬁn, son los particulares quienes deben decidir el lugar de su
residencia, teniendo en vista los peligros o molestias a los que puedan
verse enfrentados. De tal modo el Tribunal sienta el principio de que
un derecho humano fijado en el Convenio puede violarse por la falta
de produccién o de acceso a la informacién necesaria para su ejercicio.
En e.l caso Mc.Ginley & Egan v. Reino Unido'?, el TEDH ratificé
lo dec%dldo en Guerra, al establecer que cuando el gobierno empren-
de _actxvidades peligrosas, el respeto a la vida privada y familiar re-
quiere que se establezcan procedimientos accesibles y efectivos para
que la's personas puedan obtener toda la informacién relevante y
apropiada. En el caso, los peticionarios habian sido militares aposta-
dos en las islas Christmas durante la realizacién de pruebas nucleares
en 1954, Alegaron que el gobierno inglés habia violado el articulo 8
del Convenio al mantener la confidencialidad de los documentos que
contenian informacién que les hubiera permitido evaluar el riesgo
que asumfan al exponerse a las pruebas nucleares™, En relacién a las
mismas pruebas nucleares el TEDH analizé una peticién de violacién
del dere'c.:ho a la vida en el caso LCB v. Reino Unido™*. La demandan-
te era hija de un militar que habia participado en las pruebas nuclea-
res entre 1957 y 1958 y por lo tanto habia estado expuesto a radia-
cién. La reclamante habia nacido en 1966 y en 1970 se le habia
dllagnosticado leucemia. Alegaba que si su padre hubiera sido adver-
tido del posible riesgo que ella corria a raiz de la exposicién de su

192. TEDH, caso.Mc.Ginley & Egan v. Reino Unido, 27 Fur.H.R.Rep I (1998).
X bf93. El TEDH, sin cmbargo, rechaza [a peticién por considerar que el Estado
abfa revelado toda la informacidn disponible atinente al reclamo de los peticionantes.

. Como se ve, mas alld def reconocimiento de una obligacién positiva de garantizar el

acceso a a informacién, el alcance de esta obligacié i inici

: I : ¢ gacién y en particular la definicién d

1nfc1)1'912ac;%r£ Ia;;_){blcntal is una cuestién que la jurisprudencia europea aiin no ha dcfinidoe
. , caso LCB v. Reino Unido, 27 Eur.H. i '

e b 1390, ur, H.R.Rep 212, sentencia del 9 de
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progenitor a sustancias radiactivas, el control pre y post-natal podria
haber conducido a un diagnéstico temprano de su enfermedad, de
modo que hubiese sido posible acceder a un tratamiento adecuado.
El TEDH rechaza la accién por entender que no existia prueba sufi-
ciente de la relacién entre la exposicién a radiacién del padre de la
peticionante y su enfermedad, por lo que no era posible establecer
que el Estado podia o debia adoptar medidas para protegerla. Sin
embargo, en lo que interesa a nuestro planteo de posibles estrategias
de uso de informacién como resguardo de otros derechos y de dere-
chos sociales en particular, el TEDH establece que la obligacién que
emana del articulo 2 parrafo 1 del Convenio Europeo sobre derecho
a la vida no sélo requiere al Estado abstenerse de privar de manera
intencional ¢ ilegal a algnien de su vida, sino que exige adoptar me-
didas apropiadas para garantizar la vida de aquellos bajo su jurisdic-
cién. En este sentido, el TEDH admite la existencia de cierto nivel de
obligaciones positivas relacionadas con el derecho a la vida, que pue-
den cubrir en ciertos casos la prevencién de enfermedades o la pro-
teccién de la salud. También admite que el acceso a la informacién
adecnada puede ser una de las medidas que el Estado puede adoptar
para salvaguardar el derecho a la vida y adn intereses amparados por
el derecho a la salud. Asi, el TEDH examina en el caso precisamente
si la informacién en manos de las autoridades al nacer la peticionan-
te, hubiera podido hacerlas temer que el padre hubiese estado ex-
puesto a radiacién. De ser asi, sostiene el TEDH, hubiera sido razo-
nable esperar que adoptaran medidas para advertir al padre de esa
exposicién y controlar la salud de la peticionante. Por eso analiza los
hechos del caso a la luz de este criterio, aun cuando alcance una
respuesta negativa respecto a la necesidad de actuacién del Estado en
las circunstancias particulares de la denunciante.

3.3.- Balance provisorio: las politicas sociales frente a la fusticia

Después de repasar algunos casos exitosos de exigibilidad judicial de
derechos sociales, cabe detenernos para realizar un breve balance de
lo expuesto. Como apuntiramos, uno de los obsticulos centrales
para exigir judicialmente derechos sociales es la amplia deferencia
judicial hacia el poder administrador en aquellas cuestiones que revis-
ten mayor complepdad técnica o que ponen en juego decisiones de
disefio y ejecucién de politicas ptblicas. Es dable reconocer que, por
sus propias caracteristicas institucionales, la judicatura no es el poder
estatal Hamado a desempefiar atribuciones centrales para adoptar
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decisiones complejas en materia de politicas sociales. De alli que se
reconozca a los poderes poh’ticos del Estado un amplio margen de
actuacién en el disefio y ejecucion de esas politicas.

Uno de los aspectos gue hay que tomar en cuenta es el acotado
marco cognitivo del proceso judicial, en especial en el marco del
procedimiento ordinario: en él se debaten cuestiones a partir de un
caso concreto, que por definicién resultan limitadas por la necesidad
de recortar el objeto de la litis. Asi como la complejidad fictica de un
conflicto social se simplifica al traducirse en un caso judicial, la mul-
tiplicidad de factores vinculados con el disefio de una politica social
también se ve parcializada cuando se la analiza en el marco concreto
de un proceso™. Por ende, muchos de los factores que podrian resul-
tar relevantes a la hora de adoptar decisiones de politica social pue-
den quedar excluidos de la materia que es objeto de debate judicial y
que ser la base de la decisién del juzgador. En el mismo sentido, esta
simplificacion tiende a dejar de lado la valoracién de una vasta gama
de intereses que han de considerarse a la hora de fijar la politica'. El
proceso judicial —aun aquel en el que se ventilan intereses colecti-
vos— se estructura sobre la base de una confrontacién dialéctica
entre dos partes antagénicas: resulta claro que este disefio le resta
capacidad para componer la totalidad de los intereses en juego en el
conflicto originario. La decisidén se limita a determinar qué parte
prevalece en el proceso: una parte gana, y la otra pierde.

Sin embargo, estas circunstancias no eliminan las posﬂaﬁldades de
intervencién judicial en el control de politicas sociales. El anilisis-de
las circunstancias histéricas que han levado a un mayor activismo ju-
dicial en esta materia, como hemos visto, estd en directa relacidn con
la existencia de factores politicos que le otorgaron al Poder Judicial
una especial legitimacidn para ocupar nuevos espacios de decisién,
anteriormente restringidos a los demds poderes del Estado'””. No obs-
tante, la intervencidn judicial en estos campos debe estar firmemente
asentada sobre un estandar juridico: la «regla de juicio» —para usar la
expresién foucaultiana— sobre cuya base interviene el Poder Judicial
no puede ser otra que un criterio de andlisis de 1a medida en cuestion

195. En el mismo sentido, C. Fabre, Sociaf Rights under the Constitution, cit., pp.
176-179.

196. Cf. la observacién de Lon L. Fuller, quien distingue entre litigios «<bipolares»
y «policéntricos», en L. L. Fuller, «The Forms and Limits of Adjudication»; 92 Har-
vard Law Review 353 {1978).

197. Asi, la lucha contra la desegregacién racial en los Fstados Umdos, la necesi-
dad de construccién de una. legalidad democrética luego de superada la experiencia
del apartheid en Suddfrica, o de dicraduras responsables de gravisimas violaciones a los
derechios humanos, en la Argentina y en otros paises de América Latina.
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que surja de una norma constitucional o legal: por ejemplo, los estdn-
dares de «razonabilidad», <adecuacién» o «igualdad», o el andlisis de
contenidos minimos que pueden venir dados por las propias normas
que fijan derechos. Por ello, el Poder Judicial no tiene la tarea de dise-

fiar politicas piblicas, sino la de confrontar el disefio de politicas asu-

midas con los estandares juridicos aplicables y —en caso de hallar di-
vergencias— reenviar la cuestién a los poderes pertin§ntes para que
ellos reaccionen ajustando su actividad en consecuencia. Cuando las
normas constitucionales o legales fijen pautas para el disefio de politi-
cas publicas y los poderes respectivos no hayan adoptad(? ‘n'inguna
medida, corresponders al Poder Judicial reprochar esa omision y re-
enviarles la cuestién para que elaboren alguna medida'®. Esta dlmer}-.
sién de la actuaci6n judicial puede ser conceptualizada como la parti-
cipacién en un «didlogo» entre los distintos podereg del Estado para la
concrecién del programa juridico-politico establecido por fa constitu-
cién o por los pactos de derechos humanos. S6lo en circunstancias
excepcionales, cuando la magnitud de la violacién o la falta con:xpleta
de colaboracién de los poderes politicos lo ha justificado, los jueces
han avanzado en la determinacién concreta de las medidas que deben
adoptarse a partir de su propio criterio.

De acuerdo a lo visto en esta seccién, pueden trazarse algunas
lineas tentativas para caracterizar situaciones-tipo en las que el Ifoder
Judicial ha asumido la tarea de verificar el cumplimicento de estanda-
res juridicos en el disefio y ejecucién de politicas pﬁbhcas: o

Un primer tipo de casos consiste en aquellas intervenciones ]pdl—
ciales que tienden a juridificar medidas de poh’tica.pﬁbhj:e.l asurlmcllas
por el Estado sin entrar en la valoracién de la propia politica pablica
—esto es, a transformar medidas formuladas por el Estado dentro de
su marco de discrecionalidad en obligaciones legales y, por tanto,
sujetas a sanciones juridicas en caso de incumplimiento—. En su
analisis, el tribunal acepta la medida disefiada por los otros.pode%'es
del Estado, pero transforma su caracter, de mera decisi6n discrecio-
nal en obligacién legal®. El Poder Judicial se transforma asi en ga-

198. Se trata de la doctrina adoptada por la Corte Constitucional de Bélgica. CL.
C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 143-150, 178. N

199. Podrfa imaginarse una vatiante de esta situacién, en la cual el Poder Judicial
acepte las lineas generales de una politica piiblica asumida por el Estado pero t::(?ntrole
si una medida concreta es o no compatible con los principios que gufan la pol{tlca, En
Beviacgua, el Estado habia distribuido las competencias en materia de prestaciones 'dc
salud a través de la Ley Nacional de Seguro de Salud. Sin entrar a valorar los principios
que guian esa distribucién de atribuciones, ¢l tribunal entiende que la declgén del
Estado Nacional de no asumir la prestacién en el caso particular era incompatible con
esos principios,
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rante de la ejecucién de esa medida. En muchos de estos casos la
medida que el Estado ha formulado coincide con la que reclaman los
demandantes, s6lo que ahora su adopcién ha cobrado caricter obli-

_gatorio y su ejecucién no queda librada solamente a la voluntad del

érgano que la formuld. Un ejemplo de estas situaciones es el caso
Viceconte: el Estado habia asumido la decisién politica de fabricar la
vacuna y hasta habia elaborado un cronograma para su produccién,
y el tribunal se imité a transformar el cardcter de esa medida, convir-
tiéndola en una obligacién legal —y por ende emplazé al Estado en
los términos del cronograma, fijando sanciones para el caso de ineje-
cucién.

Podria diferenciarse en estos casos dos momentos de la actuacién
judicial:

a) la conversién de la medida discrecionalmente formulada en
obligacion legal, es decir, Ia determinacién de la conducta debida;

b) la imposicién de la ejecucién de la medida, es decir, el control
«interno» del cumplimiento de la politica en los propios términos en
que ella fuera formulada. En casos como Asociacion Benghalensis 1a
definicién de la conducta debida ya venia dada en términos relativa-
mente precisos por una norma legal, de modo que la actuacién judi-
cial se limit6 a controlar que el Estado cumpliera con la conducta ya
fijada. En otros casos, como Viceconte, se trata de controlar el cumpli-
miento de la obligacién que fuera juridificada por el propio tribunal.

Un segundo tipo de sitnaciones estd dado por aquellos casos en
los cuales el tribunal examina la compatibilidad de la politica piblica
con el estindar juridico aplicable y, por ende, su idoneidad para
satisfacer el derecho en cuestidn, En estos casos, si el tribunal consi-
dera que esa politica—o un aspecto de esa politica~— es incompatible
con el estdndar, reenvia la cuestién a los poderes concernidos para
que ellos la reformulen. Ejemplos de estindares a partir de los cuales
los tribunales analizan una politica ptblica son los de razonabilidad,
adecuacién, no discriminacién, progresividad/no regresividad, trans-
parencia®™, etc. Asi, por ejemplo, en el caso Grootboom, el tribunal
entiende que la politica de vivienda desarrollada por el gobierno

200. Nos referimos a los casos en los que una norma legal impone la obligacidn de
desarrollar procesos de produccién de informacidn y consulta —por ejemplo, con los
beneficiarios— en la etapa de disefio o evaluacién de una politica social. Asi, en el caso
Defensoria del Pueblo de la Cindad v, INSSJP, €l criterio para la anulacién del proceso
de privatizacion fue precisamente la falta de acceso a la informacién de los usuarios del
sistema, De igual medo, en otros casos, la justicia contencioso-administrativa argenti-
na anul$ ajustes de tarifas de servicios piblicos por [a ausencia de audiencia ptiblica
—entendida como oportunidad de consulta a los usuarios— previa a la adopcién de Ia
decisién.
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sudafricano resultaba irrazonable al no prever el suministro inmedja-
to de soluciones habitacionales a aquellos sectores de la' poblacién
con necesidades de vivienda imperiosas. En este caso, el tribunal llega
a la conclusién de que un aspecto de la politica era contrario al
estandar de razonabilidad, pero no cuestiona la totalidad de la poli-
tica. En el caso Brown v. Board of Education, la Corte cuestiona la
orientacién misma de la polftica de segregacion racial del sistema
educativo. Por lo general, los tribunales reconocen a los demads pode-
res un amplio margen para disefiar politicas Pﬁbhcas, de modo que
no los sustituyen en la eleccion de los lineamL‘e’ntos que se ajusten a
los estandares juridicos aplicables. Si la actuacion de los poderfes po-
liticos se ajusta al estdndar, el Poder ]gd1c1al no entra a analizar si
hubiera podido adoptarse alguna politica altemat}va. El margeP_d.e
control también depende del estdndar: ya hemos dicho que el anilisis
de «razonabilidad» es menos riguroso que el que podria elabo;]?rse
sobre la base de la nocién de «medida apropiada» del PIDESC™
Puede imaginarse un tercer tipo de casos, en.el cual el Poder
Judicial se veria forzado a valorar él mismo el tipo de medld?\ a
adoptar. Se trata de aquellas situaciones en 1_::15 cuales? ante_la pasivi-
dad de los demds poderes, el tribunal verifica 1:.1 existencia de' una
Gnica medida de politica ptblica adecnada, es Flear, la’lne:-c_lstenaa de
alternativas para satisfacer el derecho en cuestion. Ser{an ej emglzos de
ello nuestra variante hipotética en el andlisis de Viceconte® y la
situacién planteada en Beviacqua®. En estos casos, 2 chfe.rf:nc:la de
los anteriores, el Poder Judicial es el que asume la eleccmp de la
medida que debe adoptarse, y, por ende, de. i'al conducta del_)ida.
Una ultima observaci6n se refiere a las dificultades para imponer
el cumplimiento de mandatos judiciales que imponen a otros poderes
obligaciones de hacer, especialmente cuando se le requicrent reformas
de gran escala o cuando la actividad encgmx_end-ac'ia exige periodos pro-
longados de tiempo. Una primera préctica judicial tendaente a superar
ese problema ha sido el recurso a poner en cabeza de un 6rgano dccl: con-
trol independiente (como el Defensox del Pueblo o la Comisién de De-

201. Comao vimos, en Groatboont es el propio tribunal el que marca esa diferen-
cia. En B. and Otbers, el tribunal puntualiza la diferencia entre los estandar?s de «tra-
tamiento adecuado» y «tratamiento dptimo» sefialando que ¢l segundo es més gravoso
que ¢l primero. . ) - L .

202. Nos referimos a la especulacion de qué hubiera sucedido si u_:l E?‘fadg nlo
hubiera manifestado la voluntad de producir la vacuna, ante 1la determinacién de la
existencia de una tinica medida sanitaria posible y la imposibilidad de su produccién
por un actor no estatal. ) L » ;

203. Donde la preservacién de la vida y la salud de! nific s6lo admitia la entrega
ded medicamento que los padres no estaban en condiciones de costear. :
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rechos Humanos) el seguimiento de las medidas adoptadas por el Es-
tado para cumplir con el mandato judicial’®. En el marco del procedi-
miento judicial ordinario, de carcter adversarial, es la parte interesa-
da—en especial cuando se trata de un actor colectivo, o representante
de un colectivo— la que puede asumir el peso del seguimiento, infor-
mando al tribunal de la evolucién de los pasos adoptados y delos in-
cumplimientos de cronogramas o mandatos concretos. la experiencia
estadounidense de desegregacion racial ha seguido este modelo.

Sin embargo, también en este tema —como en tantos otros— se-
ria deseable alentar la imaginacién de los juristas. Si bien el marco del
procedimiento judicial ordinario es notoriamente estrecho para cum-
plir las funciones que requiere la tarea de seguimiento de la ejecucion
de obligaciones de hacer de gran escala o alargo plazo, ¢l orden pro-
cesal asigna a los tribunales también otras funciones, que podrian to-
marse en cuenta para el disefio de formas procesales acordes con esa
exigencia, Hemos marcado algunos de los aspectos que tornarian més
adecuada la actuacién judicial en estos casos: la necesidad constante
de supervisidn y relevamiento de informacién, la necesidad de adecuar
las instrucciones a condiciones cambiantes en la etapa de ejecucién, a
partir de un mandato judicial previo con valor de cosa juzgada, la ne-
cesidad de «didlogo» con la autoridad estatal encargada de implemen-
tar las instrucciones, etc. Sefialaremos dos posibles fuentes de inspira-
cién, que permiten imaginar posibilidades de diseiio distintas del
procedimiento judicial, mas acordes con las necesidades de control de
la ¢jecucién de mandatos que satisfagan derechos sociales. Una prime-
ra funcién judicial a la que cabria prestar mayor atencién es Ia vigilan-
cia de las condiciones de ejecucién penal e, igualmente, de las condi-
ciones de internacidn en hospitales psiquidtricos y otras instituciones
similares. En estos supuestos, el Poder Judicial no actiia necesariamen-
te sobre la base de una controversia limitada, sino que su jurisdiccién
permanece abierta para realizar el seguimiento de una situacién que se
prolonga en el tiempo. Ello requiere la recepcion periédica de infor-
macidén, una supervisién constante de las situaciones, contacto perma-
nente con las autoridades de la institucidn involucrada y la resolucién
de controversias puntuales dentro de un mandato general establecido
a partir de estandares legales. Muchas de las medidas ordenadas en esta
jurisdiccién —y, dada la nada infrecuente intercomunicabilidad de re-
sultados, aun las adoptadas para la resolucidn de controversias indivi-
duales— resultan mandatos o instrucciones de alcance general, que las

204. Cf.; al respecto, C, Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 168-
173; S. Liebenberg, «Socio-cconomic Rights», cit., pp. 55-56.
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autoridades deben adaptar al régimen de la institucién, y de cuya for-
mulacién e implementacién deben dar cuenta al juez. Nadie ha puesto
en duda en estos casos, sin embargo, la pertinencia.del control judi-
cial, motivada por la vulnerabilidad de las personas sometidas a rela-
ciones especiales de sujecién. : .

Una segunda fuente de inspiracién para imaginar un régimen
~ procesal acorde con las necesidades del control judicial de politicas
puablicas es aquel que rige en procedimientos especiales tales como el
de quiebras® o el de sucesiones. En estos casos, varias de las notas
tipicas del procedimiento ordinario estin ausentes: se trata de proce-
sos de partes multiples, el principio dispositivo sufre adaptaciones
notorias, el juez estd autorizado a tomar medidas que no coinciden
necesariamente con el pedido de las partes, existen procedimientos
de didlogo destinados a facilitar la solucién de la controversia escu-
chando a todas las partes relevantes, se requicre el control de la
gestion de los bienes mientras dura el proceso, etc. Estos procedi-
mientos, aunque firmemente sustentados en principios juridicos, se
estructuran a partir de necesidades que se acercan mds a la nocién de
justicia distributiva que a la de justicia conmutativa, que es la que
parece regir los procedimientos ordinarios. Sin embargo, existe firme
consenso respecto de la factibilidad del desempefio del Poder Judicial
en estas tareas.

Un punto que serfa importante tener en cuenta es que, en este
tipo de casos, la actuacién judicial en la etapa de ¢jecucién no consis-
‘te en la imposicién compulsiva de una condena, entendida como una
orden detallada y autosuficiente?®, sino en el seguimiento de una
instruccién fijada en términos generales, cuyo contenido concreto se
va construyendo en el curso de la instancia a partir del «didlogo»
entre el juez y la autoridad publica?. De modo que la sentencia, lejos
de constituir la culminacién del proceso, opera como un punto de
inflexién que modifica el sentido de la actuacién jurisdiccional: desde
su dictado, es al Estado a quien le corresponde disefiar el modo en
que cumplird las instrucciones del juez, y el tribunal se limitara a
controlar la adecuacién de las medidas concretas adoptadas con el
mandato que ha impartido.

205. En el mismo sentido, J. R. L. Lopes, «Direito subjetivo e direitos sociais...»,
cit., p. 138, .

206, Por ejemplo, la condena a pagar un monto liquido y exigible. .

207. Esto no excluye, sin embargo, la posibilidad de imponer sanciones por in-
cumplimiento a los funcionarios responsables.
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