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ras» (art. 41, Constitucién argentina) especifica el derecho de toda
persona «a un nivel de vida adecuado para si y para su familia... y a
una mejora continua de las condiciones de existencia» (art. 11.1
PIDESC) en relacién con el medio ambiente. En el mismo sentido, el
derecho de los consumidores y usuarios, en la relacién de consumo,
«a la proteccién de su salud [y] seguridad» (art. 42, Constitucién
argentina) especifica, en el caso concreto de las relaciones de consu-
mo, el derecho de toda persona «al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental» (art. 12.1 PIDESC). De modo que, como
medida adoptada internamente para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos reconocidos en el PIDESC (art. 2.1
PIDESC), la enumeracién de derechos sociales hecha por la Constitu-
cién y su posterior reglamentacién también queda sujeta a la prohibi-
cién de regresividad.

Esta interpretacion coincide con la efectuada por la Corte Supre-
ma argentina en autos Chocobar, Sixto C. ¢/Caja Nacional de Previ-
sién para el Personal del Estado 'y Servicios Piblicos, del 27 de di-
ciembre de 1996%. En efecto, tanto el voto de la mayoria, como el
del doctor Boggiano, juzgan aplicables los criterios establecidos en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, la CADH y el 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 inicamente
el derecho a la seguridad social pero no se establece la nota de la
movilidad de las prestaciones de seguridad social®.

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

86. C.S.].N., «Chocobar, Sixto C. c/Caja Nacional de Previsién para el Perso-
nal del Estado y Servicios Piblicos», del 27 de diciembre de 1996, voto de la mayoria,
formada por los doctores Nazareno y Moliné O’ Connor, considerandos 11y 12; voto

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 !as 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 simbélico 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 —lldmeselo civil, politico, econémico, social o
cultural— supone un complejo de obligaciones positivas y negativas
del Estado, y por ende, es falso que exista alguna caracteristica 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 obsticulos tradicionales que
ha enfrentado histéricamente la exigibilidad judicial de estos dere-
chos. Muchos de estos obsticulos son simplemente coyunturales, o
b.le'rl estan ligados a rasgos que comparten los llamados derech,os
civiles y politicos. Aun considerando estos obstaculos, nuestro interés
se centra aqui en proponer una tipologia de las posibilidades de exi-
gibilidad judicial que ofrecen los derechos econémicos, sociales y
cylturalcs, 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 los
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derechos humanos en general, y de los derechos econémicos, social?s
y culturales en particular, es una cuestion ain abierta al debaye‘. Mis
alla de la funcién que la Constitucién y el Derecho Internaqonal de
los Derechos Humanos le asignan a la Justicia, lo que nos interesa
discutir es cémo deberian actuar los jueces cotidianamente, a partir
de aquel mandato normativo, para que los derechos sociales puedan

gozar de algiin grado estimable de realizacién practica.

Ciertamente el Poder Judicial, por sus caracteristicas institucio-
nales y por el lugar que ocupa en la distribucién de funciones dentro
del Estado, no esta 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
politicos. Sin embargo, si resulta provocado adecuaégg}g&t’e”, puede
ser un poderoso instrumento de formacién y al mlrsmg_tru;g‘ggqge
desarticulacién de algunas politicas publicas en el érear sqcnal, con
impacto directo en la vigencia de aquellos derechos.

Sin perder de vista los posibles obstaculos, intentaremos exponer
en este capitulo algunas vias que ya han sido explorgdas con éxn{o
para exigir a los tribunales el cumplimiento de su funcién 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 vacunay proveerlaa todos los habitanteg ?fecta-
dos por una enfermedad endémica; a crear centros de atencién ma-
terno infantil para un grupo social discriminado; a proveer agua
potable a toda una comunidad indigena; a extender.la cpbertura de
un beneficio educativo o asistencial a un grupo originariamente €X-
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 los cri-
terios de seleccién que hemos empleado: no se trata de mencionar
casos en los que simplemente se invoquen derechos sociales —tarea

que resultaria inagotable, y ademas poco fructifera—, s.ino de 1lustrgr
a través de casos jurisprudenciales las distintas estrategias que sugeri-
mos. Por lo dicho, cl sentido de citar casos de procedencias diversas
no es el de senalar interpretaciones distintas sobre el contenido de las
obligaciones del Estado en relacién con los derechos sociales —esto

1. Cf. P. Andrés Ibafiez, «Garantia Judicial de los Derechos Humanos»: Revista

Claves 90 (1999). o o
2. Cf.].R.L. Lopes, «Direito subjetivo e direitos sociais: 0 dilema 40 ]udlc.m.no
no Estado Social de direito», en J. E. Faria (ed.), Direitos Humanos, Direitos Sociais e

Justica, cit., p. 136.
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requeriria un trabajo mucho mas 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 practicas de un caso; en otros, nos interesa
ilustrar la estrategia de presentacién de los casos, mas alld de la
interpretacién concreta efectuada por el tribunal. El efecto de esta
eleccion sea, probablemente, el de la percepcién de una cierta hetero-
doxia, porque los ejemplos presentados provienen de dmbitos juridi-
cos diversos (de tradiciones juridicas distintas, como el 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.), y se refieren ademas 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) y tipologias 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.

Otro tipo de criticas que se dirige habitualmente a los trabajos
donde se discute jurisprudencia es la acusacién de casuismo. Dos
breves apuntes ante esta cuestion: en el caso particular de este traba-
jo, la discusién 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 practicas —sefialar casos
concretos en los que, directa o indirectamente, el Poder Judicial haya
tutelado derechos sociales, y seialar 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 investlglacmncri)o fs
una entelequia, sino una actividad que pretende regular la con u; a
humana, realizada y reproducida por operac'lf)res que hacen éso, a}de-
mis, de los resultados de aquella i‘n\'f.:sFlgac1on conce.ptua'l. d.on51 j-
rar que el tratamiento de casos ]udlc1ales. es un objeto indigno e_
investigacién por estar demasiadq «contammado de coyuntura» parte
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 tltimo, también es qtil aclarar que, pese que a efectos prac-
ticos empleamos como sinénimos los tém.nnosj«der'echos f:fconorm-
cos, sociales y culturales» y «derechos socmles‘»l, existen di }:rencnas
histéricas y conceptuales entre ambos. La nocion de. «derec 108 elccci)-
némicos, sociales y culturales» proviene del dgrech? internacional de
los derechos humanos, y constituye la denominacion que .h.a adgpta-
do su juridificacién internacional. Debldq a que esta ]urldlﬁcac}ion se
produce en el marco del derecho intgrnaaonal de los derechos urlx]m-
nos, el sujeto obligado por excelencia cuando se habla fie «derec;: 0s
econémicos, sociales y culturales» es el Estado. Ell camblo,, cuando se
habla de «derechos sociales» a secas, la referencia tanto terica como
normativa proviene mas bien del derecho constltucional y de l:.iS
distintas ramas del derecho nacional reguladas a través de la matriz
disciplinaria del derecho social, segtin lo hemos d1scut1c’io en el apgni
dice del capitulo 1. Como el marco del uso de este término es de
derecho nacional, sus condiciones de empleo son dtstm.tas a las que
rigen en el marco del derecho interpaaonal. En el ambito del ((iiertla-
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 lps
particulares. Ramas del derecho nacional que constituyen expresio-
nes de la matriz disciplinaria del derecho social, tgles como el dere-
cho del trabajo o el derecho del consumo, se aplican fun.d’almental—
mente a las relaciones entre particulares —aunque tambu?n.pueda
decirse que la mediacién estatal asuma en ellas formas lcils‘tmtas;
aquellas caracteristicas del modelo del derecho privado ¢ asu':o—.1
atin mas: muchas de las ramas del derecho generadas a partir de la
matriz disciplinaria del derecho social,.como el derechp del cc?nsu-I
mo, atin no han sido objeto de codificacién del derech(? internaciona
de los derechos humanos. La nocién de «derechos sociales», origina-

3. Salvo en aquellos casos en los que nos referimos exclusivamente a los «dere-
chos culturales».
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ria del ambito nacional, contiene la regulacién de ambitos de la vida
social atin ajenos al campo internacional de los «derechos econémi-
cos, sociales y culturales».

Estas diferencias, sin embargo, no deben llevar a perder de vista
las evidentes similitudes. En la 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 el plano internacio-
nal, en obligaciones estatales de proteccién. Tampoco es sorprenden-
te encontrar un catdlogo ampliado de derechos sociales en el ambito
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 mas
frecuentes’. El tratamiento conjunto de casos referidos a las dos cate-
gorias responde ademds al hecho de que las excusas y obsticulos 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 4mbito nacional, sea en el internacional.

3.1. Obstdculos para la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales

Abordaremos aqui varios de los obstdculos que presenta 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 Environmental Protec-
tion, Oxford, 1996.

5. Casi todas las constituciones redactadas o modificadas en la dltima década
del siglo xx incluyen alguna disposicién de caricter ambiental: entre ellas, las de An-
gola, Argentina, Bielorrusia, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Chechenia, Chile, Colombia,
Congo, Costa Rica, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Etiopia, Honduras, Macedonia,
Mongolia, Nicaragua, Noruega, Paraguay, Filipinas, Portugal, Rusia y Sudaifrica. Cf.
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 importz'u’]te alahora dedcons'l]dz
rar el litigio judicial como forma de proteccion 'de aquellf)s erechos:
la acumulacién de varios de estos obstaculo§ importard una mlayor
dificultad de proteccién judicial, y desaconsejaréd recurrir al rec lamo
jurisdiccional. Los casos que comentamos’en las secciones postexilores
constituyen, sin embargo, cjemplos 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 j.usticiabllldad1 dcfe llos
derechos econémicos, sociales y cultu.rales esta vinculado conC afa dta
de especificacién concreta del contcmdq de estos derechos.h uan 9
una constitucién o un tratado internacional de derfa’chos umanosl
hablan de derecho a la salud, derecho .a’lg educacxo’n, derech:;;
trabajo o derecho a la vivienda, resu'lta dificil 'saber cuél es iia medida
exacta de las prestaciones o abstenciones debxdas'. La falta de especi-
ficacién concreta del contenido del derecho constituye, por supu?s;o,
un obstaculo a la justiciabilidad de los derechos econémicos, socia js
y culturales, ya que evidentemente la ex.igencxa c.ie un derecho en sede
judicial supone la determinacién de un mcumphmner}to, cj‘x.téi:mo que
se torna imposible si la conducta debida no .resulta 1ntellgl e. '
Este obstaculo sugiere, sin embargo, varios comentarios. En plrl-
mer lugar, no se trata de un problema ligado exclu'sxva'n}entela os
derechos econémicos, sociales y culturales: la determmacnoq de’ con-
tenido de un derecho de raigambre constitucional de .cualqmcr f1ndc(i)le
se ve afectado por el mismo inconveniepte, que radica, en el fondo,
en la vaguedad caracteristica del lenggg]e natura! enel c);u'e se‘ixp}re-l
san las normas juridicas®. ¢Qué significa .«prg’pxedad». ¢Cud es e>
tipo de «expresién» protegida por la prohlbxFlon’de celnslura predvuL.i
¢Qué significa «reglamentacién razonable»'? <Cugl esela cax}ge le :
nocién de «igualdad»? No obstante, la existencia de esta dificulta
jamas ha llevado a la afirmacién de que los dc.:recho)s cxylles no sean
derechos, o no sean exigibles judicialmente, sino mas bien a la tarea

6. Cf. la opinién de Trujillo Pérez: «En lo.que hace a Ifa lmpr;c;s‘ljor‘; ;erp:ca.netrllct:,
cabe decir que tal dificultad estd estrechamente ligada con’la justiciabilida _edl i SC,
si bien no coincide con ella... (L)a dificultad en la determinacién de}l1 COZKCT'lb o nr()j N
limita a algiin 4mbito de derechos: también en el caso de los’ fierec ols e li dcrta 1ol
contenido resulta dificil de establecer abstra.ctamc.eme. La critica resu tzrla a ;c:r la
siempre que el ordenamiento juridico no dlspusn§sl.e de mefil_os parlzj etcrtr:z)l:e e
contenido, transformdndose entonces en una cuestién de politica» («La ques
diritti sociali»: Ragion Pratica 14 [2000], p. 50).
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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 Econémicos, So-
ciales y Culturales constituyen un buen ejemplo de esta tarea de
especificacion del contenido de los derechos establecidos en el PI-
DESCE. De manera similar, las observaciones y recomendaciones del
Comité frente a los Informes de cada uno de los paises signatarios, se
aproximan funcionalmente a la «jurisprudencia» a nivel local, ya que
analizan el cumplimiento o incumplimiento por parte de los Estados
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 econdémicos,
sociales y culturales contribuiria a especificar ain m4s 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 violacién de
derechos civiles y politicos, tanto a nivel universal como regional. Lo
mismo puede predicarse del desarrollo de précticas 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

dogmitica de los derechos sociales, tanto en sede nacional como
internacional, constituye una tarea en muchos casos pendiente, que
ofrecerd elementos de especificacién mas 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, El derecho al trabajo, Madrid, 1996. Para el derecho
a la salud, pueden verse las interesantes discusiones de Barbara Pezzini, «Principi cos-
tituzionali e politica della sanita: il contributo della giurisprudenza costituzionale alla
definiziones del diritto ssociale alla salute», ¥ Massimo Andreis, «La tutela giurisdizio-
nale del diritto alla salute», en C. E. Gallo y B. Pezzini (comps.), Profili attuali del
diritto alla salute, Mil4n, 1998.

8. Ver capitulo 2, supra.

9. La Corte Suprema argentina, por ejemplo, ha citado las observaciones reali-
zadas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales al Informe inicial
presentado por Suiza, en noviembre de 1998, para determinar el alcance de las obliga-
ciones estatales del PIDESC cuando se trata de estados de estructura federal. Ver CSJN,
caso Campodénico de Beviacqua, Ana Carina c/Ministerio de Salud ¥ Accidén Social -
Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas s/ Recurso de Hecho,
24 de octubre de 2000, considerando 19, que comentamos infra.

10. Para un ejemplo de desarrollo de un marco dogmitico del derecho a la salud,
ver por ejemplo PROVEA, «La salud como derecho. Marco nacional e internacional
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cuerpo dogmatico considerable en.materia de dcrech(.)bl.a]l.bdor:l y de
derecho del consumo son buenos e]emplqs de esta posibili ab. o
En segundo lugar, y en el mismo sentido de la p;lme.r’a odeslecon_
ci6n, cabe sefalar que los problemas de falta de especiticacion lel con-
tenido de un derecho son tipicos de las normas constitucionales e
tratados de derechos humanos, dad(? que se trata 'd(; las normar;ili-
mayor nivel de generalidad del orden !urldlco. Multl'p lcl:.sdrajone;a i
tan a favor de esta generalidad: permite mayor fle')’(lbl idad y al p >
bilidad a instrumentos normativos' cuya mpd1f1cac:on es n(l)rmzf me:os
mas gravosa que la de la legislacnép ordinaria, ofrlfce alos sifjs os
encargados de especificar el contemd.o,de los der.ec 0s co]nte dosen
esos instrumentos un margen de e]ecc1on.compat1ble con la pruden -2
y necesidad de evaluacion de la oportunidad que requiere l‘a tomaha_
cualquier decisién politica, preserva la brgvefigd y cor:iaslon q;xes ha
cen de estos documentos el catdlogo de principios fun amen:ja ed :
Estado de derecho!. Cuando una constitucion o un t.r?tado e erj
chos humanos avanza demasiado sobre la especificacion corllcreta t:
derechos o principios, justamente se los suele tac_har de «rjg afnzxséc-
ristas», adjetivo que censura el exceso de detalle, inadecua ﬁ a ; ric-
ter del instrumento normativo de que se trate. A pesarde e 0, del r¢
conocimiento de la deseable generalidad del texto deuna constltluc.lon
o de un tratado de derechos humanos, no se sigue en absplutg aim-
posibilidad completa de sefialar casos en los que, pese ala IFCXI‘StTnj:f
de especificacion ulterior de su cont'emdo, un derecho resu tadwo;de:
si ello fuera asi, seria imposible decir que la reglameqtaaon eun
recho es inconstitucional, y ello equiva.ldria, por ejemplo, a pnvr::;
completamente de significado al lenguaje en el que se ex;iresaln u N
constitucién o un tratado de derechos hur?anos. Para emp earGa mro
tafora que hicieran célebre Herbert Hart! s e{ltre’ngsotlros, te::;na
Carrié®, la mayor abstraccién d.e la norma implicard simp lemen una
«zona de penumbra» mas amplia, pero de ello no se_snguel acomp 2
ausencia de una «zona de luz» en la que se pueda sefialar la ex1stelr)1c1
de casos claramente conformes a la norma, y de una «zona de sombra»

de proteccién del derecho humano a la salud», Serie Apo.rtcs., Caracas, 19?6.dPara :tr;a
fundamentacién filoséfica de ese derecho y algunas aplicaciones de csal ;n a}r}nea >
ci6n a la adopcion de decisiones de politica piblica, ver G. Vidiella, El derecho
d, Buenos Aires, 2000. o )
sal“l’l uéf. C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 156-157. ol
12. H. L. A. Hart, El concepto de derecho, Buenos Aires, 1963, cap.hVIl, 5« 1
positivismo juridico y la separacion entre el derechoy lzasmoral», en Derecho y moral.
ibuci ires, 1962, pp. 25 ss.
Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, 1 , A
° 13. G. Carrid, Notas sc,)bre derecho y lenguaje, Buenos Aires, 1964, pp. 45 ss.
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de casos claramente contrarios a ella. Ni siquiera es necesario acudir a
la filosofia del derecho para fundar semejante opinién: la existencia
de una tradici6n de revisién 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 omisiva, o bien de una nor-
ma inferior, con un derecho reconocido en una constitucién o en un
tratado de derechos humanos. Si esto es asi ante un derecho civil, no
se ve por qué no pueda serlo en el caso de un derecho social. En cual-
quiera de los dos supuestos, la tarea serd —por supuesto— mucho mas
facil cuando el contenido del derecho resulte especificado por la legis-
lacién inferior. Pero en muchos casos, cuando de la clausula respecti-
va de la constitucion o el tratado de que se trate resulte posible derivar
la conducta debida por el Estado, la objecién fundada en la indetermi-
nacion 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 o con prestaciones adecua-

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 remu-
nerada ni prestacion alguna de la seguridad social, el Estado incumple
con el Pacto.

La tercera observacién sobre el punto esta dada por la necesidad
de considerar un doble orden de condicionamientos vinculado con la
determinabilidad de la conducta debida cuando se trata de derechos
econémicos, sociales y culturales. Hasta aqui, nos hemos referido a la
determinabilidad semdntica del contenido de estos derechos. Como
hemos dicho, la especificacion 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 la de-
terminabilidad fdctica: en muchos supuestos, pese a que la conducta
debida por el obligado no resulta especificamente reglada por un tex-
to normativo, ficticamente sélo existe uno o un niimero limitado de
cursos de accién determinables para el respeto, garantia o satisfaccién
del derecho de que se trate. En el desarrollo del capitulo daremos ejem-
plos de este supuesto, pero vale adelantar que en materias vinculadas
con el desarrollo de tratamientos médicos, produccién de medicamen-
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tos o vacunas ante cuadros concretos de enferm’edad, la d1§crec1on;1111-

dad del Estado para optar entre cursos de accién alternativos resulta

claramente limitada. Este argumento resulta .reforzad'o por la te;mca
de redaccién adoptada por los instrumentos 1pternac1onales de ere-
chos econémicos, sociales y culturales: en Varios supuestos, estos ins-
trumentos han adoptado como técnica la descrnpcnlon del resgl;alclio
debido —por ejemplo, la erradicacién del analfabetismo (artZ . )i
48, Carta de la OFA reformada por el 'Protocol(') de Buenos lresl; a
que remite el articulo 26 de la Convencién Americana sgt)re Derechos
Humanos - Pacto de San José de Costa Rica), la reduccién de l:la mor-
tinatalidad y de la mortalidad infantil (art. 12.% a‘PI.DESC), (()i,a pre-
vencién y tratamiento de las enfermedades epidémicas y en .clmlcas
(art. 12.2 ¢ PIDESC)—. En muchos de €St0s €asos, en especia antfi
situaciones concretas, las posibilidades facticas de cump.h{x}lexllto de
objetivo fijado en el tratado delimitan con bastante prec1§lofn a‘i:on-
ducta debida por el Estado: si el aumento de lg {nortahdad mf anti go(;
contagio de una enfermedad, o la pro!lferacmn c!e una enfermeda
endémica o epidémica s6lo son prevenibles a través de la' admlmstrala—
cién de una vacuna, la conducta debida queda determinada por la
inexistencia de cursos de accién alternativos. o .

) Por ultimo, cabe destacar que el examen judicial no necesaria-
mente debe centrarse sobre la determinacién de una conducta ’cog-
creta que deba exigirse al Estado. Cugndq ?l Estado asume una dvna de
accién en el cumplimiento de la obligacién de gd‘optar medi as de
satisfaccién de un derecho social, el Poder ]udlqal puedp analizar
también la eleccién efectuada por el Estado a partir de nc;cmnes tal_es
como la de razonabilidad, o bien la decardcter adgguadq‘/,.o apropia-
do, que tampoco son ajenas a la tradicién dg controTﬁﬁhcngl de act;)f
de los poderes politicos. Los jueces no sustituyen a lqs poderes po l1
ticos en la eleccién concreta de la politica pub!lca d{senada para la
satisfaccion del derecho, sino que examinan la idoneidad de las me-
didas elegidas para lograr esa satisfaccién. A'unque el margen que
tiene el Estado para adoptar decisiones es amplio, aspectos tales' como
la exclusién de ciertos grupos que requieren especnz?l proteccién, la
notoria deficiencia en la cobertura de necesidades minimas de.fl.mdas
por el contenido del derecho o el empeoramiento Qe las c?nd.mondes
de goce de un derecho son pasibles de control judicial en términos de
razonabilidad o de estdndares similares.

14. Aludimos a estindares tales como el de tratamiento adecuado o medidas fzde-

. no

cuadas, que implican un referente externo, aunque, como veremos, tar?poco es a]tems
al Poder Judicial el control de adecuacién de una medida concreta a los pardme

establecidos por una norma.
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3.1.2. La autorrestriccion 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. Asi, cuando la repa-
racién de una violacién de derechos econdémicos, 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 organos 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 el 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 la politica publica son objeto de deferencia judicial precisamen-
te porque tales métodos son presuntamente ajenos a los tribunales»'s,

Sin perjuicio de lo que se dir4 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 Ia
Administracion Pablica, Madrid, 1994, p. 36. El autor ilustra la situacién con el voto
particular del juez Marshall, acompaiiado por los jueces Brennan, White v Blackmun
en el caso Union Dep °t v. American Petroleum Inst. En ese voto, la Corte Suprema de
los Estados Unidos consideré que no podia analizar el criterio utilizado por el Depar-
tamento de Trabajo al promulgar un reglamento de proteccién de seguridad y salud
laboral: «Los asuntos, a veces, alcanzan un alto grado de complejidad. En esas circuns-
tancias, se exige a los tribunales que se sumerjan en materias a las que no estin acos-
tumbrados en razén de su experiencia o trabajo habitual... (y) cuando la cuestion
implica la determinacién del nivel aceptable de proteccion en el lugar de trabajo, la
decisién Gltima debe, necesariamente, basarse tanto en consideraciones de politica
publica como en hechos empiricos y verificables» (448, U.S. 607, 705-6 [1980)).

Sobre la cuestién en la jurisprudencia argentina puede consultarse la obra clasica
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 orienta-
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 y culturales.
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un proceso judicial no es el escenario mds adecuado para dlSCthl.r
aquellos temas. No sc trata sélo de considerar la falta de una ttra‘c!1-
cién de activismo judicial en la Argentina'® y en otros paises de tradl.c1on
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 rgsqlver una
situacién en la que confronten numerosos intereses individuales y
colectivos. )

En este sentido, lo que nos interesa analizar aqui no es cémo
superar esta restriccién en el plano de una teoria consFiFuaonal 0
politica, sino de qué manera esta «forma de actuar» tradlcmn‘al dc la
judicatura puede afectar la exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales. ' ‘

Existe una primera conclusién, que no por ser obylg resulta siem-
pre atendida a la hora de fijar una estrategia para el litigio d‘e,este tipo
de casos: cuando mayor sea el margen de debate con relac1gn a estas
cuestiones que pueden calificarse como «politicas» o «técnicas», me-
nores seran las posibilidades de éxito de la accién intentada. Si el
juez, ademas de ser convocado a decidir sobre un problema'de dere-
cho, debe resolver sobre prioridades en la ejecucién de partlfl’as pre-
supuestarias, sobre qué sectores 0 grupos mereceran proteccion pre-
ferente del Estado, o sobre la conveniencia o inconveniencia de una
politica publica, el resultado del litigio sera incierto: .

Cabe, sin embargo, aiin teniendo presente esta dlleultad, formu-
lar algunas acotaciones, que serdn desarrolladas al (lax.p!lcar las estrate-
gias de exigibilidad. En primer término, no hay d§f1n1c1ones esenc1‘a,les
o absolutas acerca del caracter «politico» o «técnico» de una cuestion,
de modo que la linea demarcatoria entre estas cuestionesy las cuestio-
nes cabalmente «juridicas» es una frontera movediza. Durante ml..IChOS
afios, en la tradicién constitucional estadounidense y, por Feﬂe]o, en
la argentina, el Poder Judicial se negé a la revisién constltuc1ongl de 'la
denominadas «cuestiones politicas no justiciables», cuyo contemdp, sin
embargo, fue variando cualitativamente: muchas de.las cuestiones
antes consideradas «politicas» dejaron de serlo con el tiempo, y f:'l Po-
der Judicial amplié asi sus poderes de revisién ante actos u omisiones
inconstitucionales de los poderes politicos'.

16. Del tipo de activismo judicial que pudo verificarse en otros sistemas, €n par-
ticulares momentos historicos. Ver el interesante recuento de Archibald Cox en El rol
de la Corte Suprema en el gobiemo americano, cit., especialmente caps. [l y Iv.

17. La lista de materias anteriormente denominadas «politicas» y dcvemdz.ls.«]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 econémicos, sociales y culturales revisten el caricter de
cuestiones «politicas» o «técnicas»: en muchos casos, el control judi-
cial requerido se adecua a los pardmetros de control habituales en
materias cominmente tratadas por el Poder Judicial.

Por dltimo, el obsticulo apuntado tampoco resulta insalvable: a
partir de la propia conducta estatal, resulta posible «juridificar» una
cuestién de «politica publica» 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 ain 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 obsticulo 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 clésicos. Para verificarlo basta sefialar
algunos ejemplos:

a) la incidencia colectiva de la mayoria de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales provoca problemas de legitimaci6n 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 participacién 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 estin 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 §., del
19 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 praicticas que
pueden imaginarse a la luz de la experiencia forense, a la hora de enfrentar audiencias
con multiplicidad de partes.
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prueba, pero estas dos cuestiones son excluyentes para la 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 jurisprudencia restringen al minimo el
marco probatorio del proceso;

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

Aunque 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
contemporineo 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 cédigos 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
‘evolucién constitucional y legislativa de los ultimos 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 publica» 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-

M 19. A partir de la interpretacién del nuevo art. 43 de la Constitucién reformada

en 1994, la jurisprudencia ha concedido, por ejemplo, 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 publica antes de la aprobacién
de modificaciones tarifarias; a un habitante del lugar donde pretendia construirse una
planta de residuos téxicos, para impugnar la realizacién de la obra por violacién a la
ley correspondiente; 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 impedian el paso de sillas de ruedas en las estaciones, etcétera.
20. Ver, por ejemplo, R. de C. Mancuso, A¢do Civil Piblica, San Pablo, 1999,
pp. 46-55; M. F. M. Leal, A¢oes Coletivas: Histéria, Teoria e Prdtica, Porto Alegre,
1998, pp. 187-200.
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tFinaria e institucional de estos instrumentos procesales novedosos ha
sido manifiestamente laudatoria. La yaasentada tradicién estadouni-
dcn.se 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
d'e’las Condcnﬁs;gqntrrarfﬂ Estado y, en general, de la particular posi-
cién del Estado ante los tribuniates-nacionales. También ha sido tipico
de la tradicién administrativa continental otorgar al Estado ventajas
procesales que serfan 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.
Exploral"cmos 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 ult.lmo, debemos sefalar otro obsticulo de indole cultural, 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
lcleflrlleg fu(rjldam.efltalrpctnte por una prestacién, como los derechos a
la salud, Sz ucacién, vnflenda, 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 practica de exigencia judicial de estos de-
rechos, y un menosprecio de las normas que los instituyen.
. A este prozl.ema se suma, en algunos casos, la falta de percepcién
€ ciertos contlictos vinculados con la violacién de derechos econé-
micos, sqaales y culturales, en términos de violacién de derechos por
las propias victimas. En Otros casos, ain cuando el conflicto sea
percibido en términos juridicos, las victimas de estas violaciones diri-
gen su lucha hacia otras estrategias de reclamo —como la protesta
puiblica, las campaiias de divulgacién y de presién, entre otras—, a

21. Ver, al respecto, L Bujosa Vadell, La proteccion jurisdicei i
) , L. X sdiccional de |
de grupo, Barcelona, 1995, cap. III. / ot de fos intereses
22. Cabe destacar, sin embargo, la existencia de una fuerte tradicién de defensa
de derec_hos laborales y derechos vinculados con I 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. ' f

Sin menospreciar esta dificultad, no existen razones que nos fuer-
cen a pensar que las cosas no puedan cambiar: una tradicion, con
todo el peso que ella pueda tener, no es mas que un conjunto ar;all—
gado de actitudes y creencias contingentes®. La manera de revertirla
es, justamente, avanzar en el planteo de casos ]ud1c1ale§ solldo§, len
los que se reclame ante la violacién de derechos econdémicos, lsocxa es
y culturales. La gradual acumulacién de p;ecedf.mes.;ud.ma\ﬁ,_qu‘e
permitan extraer-principios de actuacién operables en contextos and-
logos, hara posible un cambio de gctitud‘po_r parte qflgiErH‘Slrl;;ales,
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 obsticulos que dificultan la tutela judicial
de derechos econémicos, sociales y culturales, encararemos ahorala
descripcién y discusi6n de estrategias de e_xigibilidad judl'cxal de esos
derechos, intentando ilustrar a través de e]emplos las posibles mane-
ras de superar aquellos obstaculos. Difere_naamos a grandes rasgos
estrategias de exigibilidad directa, es decir, aquellas enilas que ’el
objeto de la actuacién judicial tiene como sustento la invocacion
directa de un derecho econémico, social o cultural, de las estrategias
de exigibilidad indirecta, es decir aquellas en las que la tut§lg del
derecho social se logra a partir de la invocacién de un derecho distinto.

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. Gordon, «Nuevos desarrollos de la teoria juridica», en C. Courtis,
Desde otra mirada. Textos de Teoria Critica del Derecho, Buenos Aires, 2000, pp. 333-
336. o .

24. El ya mencionado caso de la interpretacion judicial del amparo colectivo en
la Argentina constituye un buen ejemplo de este fcn(’)mcno:. las primeras sentencias
referidas a la legitimacion para actuar se referian a temas ambientales; posteriormente,
los principios extraidos de dichas decisiones judiciales se trasla.daron atemas de df:fcn-
sa del consumidor y del usuario de servicios pﬁblicqs; cqnsolldafia esta tendencia, se
emplearon en materia de derecho a la salud, discriminacién, etcétera.
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existe impedimento teérico 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 reclamo colectivo. En los
casos en los que la violacién de la obligacién estatal resulte clara,y la
conducta debida por el Estado para reparar la violacién pueda seiia-
larse sin dificultad, las acciones judiciales deben estar dirigidas a ob-
tener del Estado la realizacién de la conducta debida para reparar la
violacién del derecho, del mismo modo que frente a la violacién de
cualquier derecho civil o politico.

Siguiendo la clasificacién que proponiamos 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 cuestion.

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 afectacion 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
carentes de recursos econémicos sin ofrecerles realojamiento®, Tam-
bién pueden incluirse en este supuesto los casos en los que, existiendo
un grado de proteccién dado de un derecho econdémico, social o
cultural, el Estado adopta medidas regresivas, es decir, empeora el
grado de goce de ese derecho, haciéndolo mas limitado, menos ex-
tenso o mds gravoso para las personas. Pues bien, la violacién por
parte del Estado de obligaciones dé 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 Econémicos, Sociales y Culturales, «Observaciones
finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Repiiblica Domini-
cana» (UN Doc. E/C.12/1994/15) en el que los desalojos compulsivos, relocalizacio-
nes forzosas sin asignacién de nuevas viviendas, fraudes y otras practicas desleales en
la asignacién de viviendas ptblicas se consideran violatorios del derecho a la vivienda
adecuada, definida en la OG n.° 4. Un caso similar fue el de Panamd, 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).
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el acto de intromisién o injerencia que resulta violatorio del derecho
en cuestién. . ' y

En el caso de las obligaciones de proteccion y satisfaccién, las
violaciones provienen en su mayor parte de omisiones del Es:)aldo,,
que vulnera el derecho al no adoptar las medidas a lfiS que se obligd
al suscribir el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, o bien al establecer clausulas que reconocen dferechos
econémicos, sociales y culturales en su constitucion. Por ejemplo,
pueden mencionarse los casos de omisién <'ie1 Esyado en adoptar
medidas destinadas a la reduccién de la mortinatalidad y de la mor-
talidad infantil —que puede presumirse Qel aumento de estos indi-
ces—, la omisién 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 fundam;:nt;l
para aquellas personas que no hayan rec1l?|do o te;mmado el ciclo de
instruccién primaria, la ausencia dft medidas destinadas a asegurar a
toda persona el derecho a una viv1enda'adecuada, etc. En e'stlos su-
puestos, la exigencia del derccho a partir del reclamo judicial com-
prende dos segmentos diferenciables:

a) La declaracién de que la omision estatal constituye una viola-
cion del derecho en cuestion: especificamente, esta declaracién es el
resultado de un juicio de comparacién de'las medidas que el Estado
debié 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 medlfias., ode
falta de adecuacién de éstas, la demostracion del he'cho objetivo d’e
que el estado de cobertura de un derecho no ha,n'lejorado 0 —mis
atin— ha empeorado. El uso de indicadores numéricos o estadisticos
es especialmente util a estos efectos. . o

Si bien es cierto que el cumplimiento de las obhgacxoneg gi{:l
PIDESC est4 condicionado por la concesién al Estado de la pombnii-
dad de concrecién gradual de la plena efectividad‘dc los derechos?,
dicha concesién no significa privar a los destinatgnos del d?rccho de
herramientas judiciales de evaluacién de la efef:txv'a‘adopaon‘ d(? me-
didas por parte del Estado: gradualidaq no significa sometimiento
absoluto del cumplimiento de la obligac.lén ala deterﬁn}maaon arbi-
traria del propio Estado. Como hemos dicho, el Comité de_ Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha desarrollado esta idea en su
Observacién General n.° 3.

26. PIDESC, art. 2.1: «Adoptar medidas... 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 adopt6 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 violatoria 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 publicas. 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 cuesti6n. Esta declaracién de la ilegalidad de Ia omi-
sién imputable al Estado cobra ademis 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 érgano 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
omisién de adoptar medidas adecuadas, es obvio que la reparacién
consiste al menos en la adopcién de las medidas omitidas para garan-
tizar o satisfacer el derecho —amén de la reparacién de los perjuicios
que haya causado la omisién—. De modo que corresponde al 6rgano
judicial el seialar a los poderes politicos del Estado el caracter dela
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 tnica medida posible para obtener el
resultado requerido, describiendo con precision la accién que debe
adoptarse.
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Con frecuencia se dice, desde posiciontfs consgrvgdplias, que tdael
emplazamiento resultaria inutil, ya que el 6rgano ]lud1c1ad citr:iif;bi_
poder para obligar a los 6rganos pol.mcos a reahza}r la condu lebi
da. Dicho argumento resulta excesivamente gepe.r{co,(iydenhmi os
casos simplemente erréneo. Decir que la 1’mp051b111'<ciia e hec l;)mo
ejecucion de una sentencia judlCna! privaria .de senti odg un rec amo
de derecho llevaria a consecuencias calanptosqs. Nadie sos;en :
seriamente que los reclamos judiciales patrnmonxaleg carecen de s;n_
tido dado que resulta imposible ejecutar una sentencia contra deu o_
res insolventes. Al menos en la tradicion ]grldxca aijmlmstrz;tlva.con
tinental, toda sentencia contra el Estado tiene caracter cciiec aratii\fo Z
carece de ejecutividad, y sin embargo ello no ha llevado a xzia 1en-
sostener que toda accién de reclamo contra el Estado carece de se
tido. Si obtener una sentencia patrimonial contra el Estado careciera
de sentido, no existiria ningtin incentivo econémico para representar
juridicamente a los contratistas o prpveedores d‘el Estado,0a c.onci;
sionarios privados de servicios pﬁbllcos‘. Es obylo que la exp;rlencx,
lleva a concluir exactamente lo contrario: el ejercicio de lag ogaglal
en el campo de los contratos administrativos y de las r.el.ac1ox3ebi e
Estado con las empresas privadas concesmnarlas’de Servicios pud. icos
ha resultado uno de los nichos profesionales més lucr’atlvos y 1sp(;1—
tados en América Latina y en general en aquello§ paises del mundo
que han experimentado la ola privatizadora. Los ejemplos al respecto

iplicarse. .
puc%ex?srir:llilet;i, para completar la sentencia.qL’Je declare violado un
derecho econémico, social o cultural por omision del Estado, la cgfns-
tatacién de la obligacién incumplida debe ser seguida por la mani es-1
tacién circunstanciada de qué conducta o condgctas debe realizar e
Estado para garantizar o satisfacer el derecho vno!ado. .

Ahora bien, y haciéndonos cargo de .los obsticulos presentados
anteriormente, son las obligaciones positivas o dg prestacion las %ue
presentan mayores problemas a la hora de.se.r exigidas ante los tribu-
nales. Lo dicho acerca de la reticencia judicial a la hora d_e enfreiltar
cuestiones «politicas» o «técnicas» resplta 'claramenFe_ aplicable al su-
puesfo de exigibilidad directa de obligaciones positivas que surg(ein
del derecho econémico, social o cultural en cuestion. De tal’ modo
que, cuando mas acotada resulte .la discusién «polm;a» o ;tefcmca»
—por ejemplo acerca de las priorldades,p.resuptles.tanas o la formu-
lacién, disefio o implementacién de politicas puiblicas— mayor sera
ibilidad de éxito del caso. y

° }?fl)isste tipo de acciones enfrenta por lo de.més mucha§ dlflgultades
\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 estaran intimamente vinculadas con la ex-
tension de la materia probatoria.

Teniendo en cuenta estas dificultades, la clave para que prospere
el reclamo judicial reside en identificar situaciones facticas 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, seran
los cimientos més firmes para construir el caso. Paralelamente, toda
la informacién que emane del Estado, esto es la informacién publica,
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, sera proporcional a lo
acotado que resulte el debate de las cuestiones «politicas» y «técnicas»
y la materia probatoria del proceso. En tal sentido, serin de suma
utilidad la informacién publica 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 cuestion que debe considerarse, conjunta o alterna-
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 mis 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 —v 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 la informacién ptblica disponible
con relacién a la situacién de los derechos econdmicos, 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 producirian de man-
tenerse la omisién ilicita. Con ello resultan momentineamente supe-
radas algunas de las objeciones «politicas» o «técnicas» que plantearia
un caso en el que, por no darse un supuesto de urgencia, los efectos
de la mayor discrecionalidad estatal resultarian mas dificilmente pon-
derables judicialmente. ‘

A continuacién analizaremos algunos ejemplos de casos de exigi-
bilidad directa de derechos econémicos, sociales y culturales que ilus-
tran lo dicho hasta ahora.

En el caso Comunidad Paynemil®, la 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 contaminafios
por el consumo de agua que contenia plomo y mercurio. En la accién
solicité que se obligue al Estado a proveer agua potable en cathdad
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 II 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: 7) proveer por el término de dos dias de 250 litros
de agua potable diarios por habitante; i7) asegurar en el plazo de "TS
dias la provisién de agua potable a los afectados por cualquier medio
conducente a tal fin; 7i7) 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 realizaci6n de los tratamientos necesarios para su curacién, y iv)
tomar las previsiones necesarias para asegurar la preservacioén 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. Camara de Apelaciones en lo Civil de Neuquén, Sala II, caso Menores Comu-
nidad Paynemil slaccién de amparo, Expte. N.° 311-CA-1997, 19 de mayo de 1997.

138

ESTRATEGIAS DE EX!GIBILIDAD DE LOS DERECHOS

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 alla 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 la 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-
ci6n 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 condend 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 Defensoria llevé adelante dos casos similares. En el caso Defensoria
de Menores n.° 3 c/Poder Ejecutivo Municipal sjaccién de amparo, Expte. 46-99. Acuer-
do 5 del Tribunal Superior de Justicia. Neuquén, del 2 de marzo de 1999, se arribo a
una sentencia similar: se ordené al Poder Ejecutivo Provincial proporcionar a los me-
nores y sus familias que habitan en el drea de Colonia Valentina Norte Rural, la canti-
dad de 100 litros de agua potable por persona en excelentes condiciones de salubridad
y de los medios para que las familias de bajos recursos puedan almacenarlos cn las
mismas condiciones en que se entreguen. En dicho pronunciamiento también se dispu-
so que la medida debia cumplirse 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
solucién definitiva a la cuestién denunciada 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 slaccién de amparo, Expte. 77/ca 1998, del
10 de marzo de 1998, la Camara de Apelaciones de Neuquén confirmé la sentencia del
Juez de Primera Instancia que ordené a la Provincia de Neuquén cubrir en forma
permanente con personal idéneo los tres cargos de enfermeria requeridos para la Uni-
dad de Cuidados Intensivos Pedistrica del Hospital Regional Castro Rendén.

30. Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I, caso Aso-
ciacién Beughalensis y otros ¢/ 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 Nacién, 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
Cémara.
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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 omisién 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 representacion de las victimas en casos de
violacién de derechos sociales de incidencia colectiva—, y el 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 legitimaci6n activa prevista en el
articulo 43 de la Constituci6n 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!. 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 consistié
en negar legitimacién 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 afectacién directa.

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

31. El segundo parrafo del articulo 43 de la Constitucién argentina, reformada
en 1994, instituye el denominado «amparo colectivo». La norma dispone que «(p)odri
interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién 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 gencral, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la
que determinaré los requisitos y formas de su organizacién».

32. El primer parrafo del articulo 43 de la Constitucién argentina, segn la refor-
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dencia anterior a la reforma, y la legitimacién que contempla el se-
gundo pirrafo de dicho articulo. En este sentido el magistrado inter-
preta que cuando se regula la accién de amparo «... contra cualquier
forma de discriminacién 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 incurri6 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 expresién afec-
tado tiene un sentido mas amplio, concebido como el interés que en
el caracter 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 la 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 resguardar la intimidad de los
afectados. Por ello, sostiene:

[...] las peticiones que formulen las entidades que los nuclean o de
algin modo desarrollan su actividad en torno a los afectados por la
enfermedad, deben ser entendidas como ejerciendo la representa-
cion 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,
maés atn cuando los integrantes de ese grupo al que representan

ma de 1994, otorga jerarquia constitucional al denominado «amparo clisico», creado
en la Argentina por via pretoriana y reglamentado legislativamente por ley 16.986. El
parrafo dispone que «(t)oda persona puede interponer accién expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial més idéneo, contra todo acto u
omisién de autoridades piblicas 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 constitucion, un tratado o una ley. En el caso, ¢l juez
podri declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién
lesivar.
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gozan de una reserva de identidad, la que estd especialmente prote-
gida por la ley.

En este caso se observa claramente cé6mo 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.

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 Cdmara 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 y 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 esta
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 obligacion legal de prestacién es materia de un
pormenorizado anilisis en ambas instancias. En tal sentido, el magistrado de primera
instancia da por sentado que el Ministerio demandado no ha suministrado a los efec-
tores de cada jurisdiccién en forma oportuna y continuada, la especie y cantidad de
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 metodologia 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 jurisdiccién del paciente, habiéndose suscripto convenios entre
los ministerios del drea de Salud de la Nacién y de las distintas provincias..., lo cierto
es que dichos acuerdos de implementacién del sistema no pueden interpretarse como
un traslado de responsabilidad del Ministerio demandado en autos a las otras jurisdic-
ciones...». Sostiene esto pues la «regularidad en la entrega de las drogas requeridas por
los efectores, y que ellos entregaran a los pacientes inscriptos en sus jurisdicciones, es
precisamente la conducta que no se advierte cumplida por parte de la demandadan».
«No se trata aqui de entregas periédicas, sino de que las mismas permitan asegurar la
continuidad y regularidad del tratamiento médico prescrito...». Agrega luego que «(l)a
demandada parece interpretar que su obligacién se agota con la entrega de una dosis,
sin asumir, como lo prevé la ley, que su responsabilidad por la provisién se man-
tiene por todo el periodo en que los médicos tratantes aconsejan la toma de la medi-
cacién».
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En el caso Hospital Leénidas Lucero®, la Sala Il 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 Leénidas Lucero y a veintidés asistidos en el
Hospital Interzonal General José Penna, ambos de Bahia Blanca.

El Estado provincial pretendié 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
la Camara radica en haber sentado como principio para este tipo de
amparos, originados en la discontinuidad de provisién de farmacos
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 violarian los derechos a la salud e integridad fisica, psiquicay
moral de estas personas, sino también su dignidad, colocindolos 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 provisién 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, el Estado
podria haber convertido la accién en abstracta y frustrado el resulta-
do del litigio, cuando existia un interés comprensible de los actores

34. Camara Civil y Comercial de Bahia Blanca, Sala II, caso C. y otros ¢/ Ministe-
rio de Salud y Accion Social de la Provincia de Buenos Aires, del 2 de septiembre de
1997.

143



LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

en que se emitiera un pronunciamiento sobre la existencia y alcance
del derecho. Con respecto a los obstaculos 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 e irreversibilidad de la afec-
tacién 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 estdn decidiendo los primeros casos fundados en la apli-
cacién de estas normas®, aunque la Corte Constitucional de ese pais
ya ha manifestado —en el procedimiento de certificacién de la Cons-
titucién previsto por la misma como requisito para su entrada en
vigencia, y ante la impugnacién 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 proteccién 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-
Eastern Local Division of the High Court), identificado como B and
Otbhers 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. Constitucién de la Repiiblica de Sudafrica, art. 23 (derechos laborales y sin-
dicales), art. 24 (derechos ambientales), art. 26 (derecho a la vivienda), art. 27 (dere-
cho a la asistencia médica, agua, alimentacién y seguridad social), art. 28 (derechos de
los nifios), art. 29 (derecho a la educacién), arts. 30 y 31 (derechos culturales).

36. Constitucién de la Repiblica de Sudifrica, art. 38,

37. Para unarevisi6n de las primeras aplicaciones jurisprudenciales en la materia,
cf. 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 Sudifrica, In re: Certification of the Constitu-
tion of the Republic of South Africa, 1996, 1996 (10) BCLR 1253 (CC). Ver también el
anilisis de caso Grootboom, infra.

39. Divisién Local de la Alta Corte en el 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 ddl). La parte demandada se opuso a esa
interpretacién, sosteniendo que la medicacién era demasiado cara, y
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 aporté prueba dirigida a demostrar que el uso de
las drogas antivirales relevantes en los hospitales estatales de la re-
gion era limitado, y que los actores no calificarian para la obtencién
de esa medicacién de acuerdo a las directrices aplicadas en esos hos-
pitales.

La Alta Corte dio la razén al planteo de los actores, sobre la base
de considerar que es opinién comun 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 prision el alegar que no pueden cubrir
la provision de esa forma de tratamiento médico». La Corte sefiala
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
plantes en ningiin momento que, debido a limitaciones presupuesta-
rias, no pudiera cubrir el tratamiento antiviral a los internos diagnos-
ticados HIV positivo.

El tribunal rechazé también el argumento de que el Estado no
tenia obligaciones mas gravosas con las personas privadas de libertad
que con los ciudadanos en general, negdndose a aceptar que el est4n-
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 sitda bastante mis all4 de los limites de
lo habitualmente aceptado en materia de control judicial de la satis-
faccién estatal de derechos sociales. Con respecto a los obstaculos
comentados, el tribunal interpreta la nocién 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 el
Estado para el caso concreto. Esta determinacién lleva, ademis, a
superar las dificultades vinculadas con el caricter «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
expresién «tratamiento médico adecuado» es minimo. En cuanto a
los argumentos referidos a la necesidad de disposicién presupuestaria
para cumplir con la sentencia, el tribunal asigna la carga de probar la
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. Ademis, pesaron también en la deci-
sién judicial la urgencia del caso, la especial vulnerabilidad del grupo
demandante, que no tiene posibilidad de acudir a ningtin tratamiento
alternativo, y la proteccién especifica que la Constitucién sudafricana
otorga a ese grupo. Por Gltimo, el caso también resulta propicio para
comentar las dificultades fundadas en la ausencia de tradicién en el
control judicial de la satisfaccién 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 mas
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 la luz de precedentes
posteriores que también comentaremos, propicios para fundar una
nueva tradicién judicial que tome en serio la proteccién jurisdiccional
de los derechos sociales*.

En el casoViceconte, Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional —Minis-
terio de Salud y Accién Social— s/ amparo ley 16.986*, llevado ante
los tribunales argentinos por el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS), se planteé la violacién 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 lucha
contra ellas, contenida en el articulo 12.2 ¢) del PIDESC. La Cidmara
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 ¢/ Estado nacional -Ministerio de Salud y Accién
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 zona de incidencia de la enfermedad— con

patroc.inio del CELS, a través de la que se intentaba obligar al Estado

a fabricar una vacuna contra la enfermedad denominada «Fiebre

Hemorrégica Argentina» o «<Mal de los Rastrojos».

] La poblacién en riesgo de contraer esta enfermedad, dentro del

drea endémica que abarca la pampa himeda de la Argentina, es de

alrededor de 3.500.000 habitantes. Dado que el diagnéstico ;épido
de la enfermedad es dificil y ésta afecta a poblacién que no tiene facil
acceso a servicios de medicina preventiva, la medida sanitaria mas
efectiva para combatirla es el suministro de la vacuna Candid 1, cuya
ef.ecti.vidad estd en el orden del 95% y ha sido avalada por la brga-
nizacién Mundial de la Salud (OMS). Se trata sin embargo de una
vacuna denominada huérfana, pues su produccién no resulta rentable
para los laboiratorios. El Estado argentino ordené 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 mas alta expo-
S{c1§n al riesgo de contraer la enfermedad. Sin embargo, el Estado se
vio impedido de emprender campanias de vacunacién masiva en aten-
cién a la escasez de las dosis restantes. Por lo demas, el Instituto Salk
habia anunciado que no produciria més dosis de la vacuna por no
rt?sultar r§ntable. En consecuencia, la administracién de la vacuna se
hizo crecientemente selectiva, y la incidencia de la enfermedad co-
menzo6 a aumentar, hasta que en 1996 volvieron a producirse muer-
tes debidas a la dolencia en cuestién.

Dado que la enfermedad es exclusiva de la Argentina, que no
es‘taba previsto producir la vacuna en el extranjero y a que, éebido al
nimero 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
Malztegui, 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.

3 En qtencién a las circunstancias resefiadas se interpuso una ac-
cién judicial de amparo, requiriendo al Estado que ejecutase la tota-
ll.d’ad de las medidas necesarias para completar la unidad de produc-
cién df: la vacuna Candid 1 en el referido instituto, asegurando su
1nmedlato suministro a la totalidad de los pobladores del area endé-
mica. La actora, una vecina del irea afectada por la enfermedad,
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invocé como fundamento juridico de la accién el dere;cho a recibir
del Estado acciones concretas de prevenciép y tratamiento frente a
enfermedades endémicas y epidémicas, obhgaaén_ conten?da en el
articulo 12.2 ¢) del PIDESC, entre otras normas internacionales y
itucionales. .
Conslf:ll:uprimera instancia, el amparo fue rechazado. El mg{glstrad(i
entendi6é que la manifestacion del Estado al contestar l'a accién, en e
sentido de que terminaria las obras aplicando una partida p'reSL‘xpuels-
taria aprobada al efecto en el presupuesto nacional, equnyaha ala
ausencia de omisi6n lesiva del derecho, privando de sustancia al caso.
El tribunal de grado también valor¢ el argumento del Estado ac;(rfa
de que la produccién de una vacuna requeria un proceso E:le valida-
cién cientifica que sélo podia realizar la administracion publica, sin
intervencién de la judicatura.

El pronunciamiento fue apelado por la parte actora aleg;}ndo que
la mera promesa de fabricar la vacuna no equivalia a 'lz‘a satisfaccién
del derecho. En tal sentido, se afirmaba que la 9bllg3¢10n del Estado
de garantizar el derecho se cumplia con la fl.n’allzaaon de las obras \i
la disponibilidad de las dosis para la poblacién afectada, y no cone
mero anuncio de su concrecién. o

En relacién con el argumento de los limites de li.i actuacién judi-
cial en materia de medicamentos, una cldsica cuestion «técnica» de
las antes mencionadas, se sostuvo en el recurso de apglaaon que el
Estado habia reconocido la eficacia de la vacuna C'andld 1 en docu-
mentos publicos que emanaban del propio Ministerio de.Salud y qbuc?,
por lo demis, la aprobacién de una partida presupuestaria para fa rli
car la vacuna, y el anuncio de la finalizacu’).n del }aboratorlo en e
Instituto Maiztegui, eran actos propios que implicitamente recono-
cian la eficacia del firmaco, e impedian abrir un debate sobre el tema.

La Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en !o Conten-
ciosoadministrativo Federal, antes de resolver el caso, d1§puso una
inspeccién ocular en el Laboratorio, en la cual V(El'lflCO serios atrasosi
en el cronograma de obras que el Estado habla presentado en e
expediente. Con posterioridad, dicté sentencn'alrevocanfio el pronun-
ciamiento de grado y haciendo lugar a la accién. La Camara otorgd
la razén al planteo efectuado en el amparo, con51d'erax}c,io «(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 esti
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, ademas,
«que la proteccién mas completa contra la fiebre hemorragica argen-
tina o mal de los rastrojos la ofrece la aplicacién de la vacuna Candid
1, cuya efectividad esta en el orden del 95,5%» y que, dado «que es
una enfermedad exclusiva de nuestro pais, que no esti previsto pro-
ducir vacuna Candid 1 en el extranjero, y que, debido al nimero 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 ests 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 los poderes politicos del
Estado:

Por todo lo 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 Publicos —en sus respectivas 4reas 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. P.residcnt.e de la
Nacién y del Jefe de Gabinete de Ministros, mediante oficio de

E)Stéll:)c’omendar al Sr. Defensor del Pueb.lo de la Nacién el ;eguxmlin-
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 precedentement(’a dispuesto, la demgnciiadz T-
bera, dentro del plazo de diez (10) dias de qqed_ar 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 mencioniba-
mos anteriormente se cumplen en forma cabgl 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, estab.leada
la existencia de un incumplimiento, fija la co.nd.ucta a seguir por
aquél, disponiendo ademas un sisten}a de seguimiento y cont.rol de
las obligaciones fijadas en la sentencia y re’sppnsablhzando 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 Cimara enfrenté los obstaculos para la
exigibilidad de derechos sociales que ss:ﬁalgiramos precedentemepte.

En la sentencia se establecié la obligacién del Estado de .fabr.1€ar
la vacuna y se fij6 un plazo para el cumplimiento de esta obllgz’aaon,
como se solicitara en la demanda, tomando en consideracién los
plazos del cronograma oficial que pasaron a tener valor d.e’ plazcl)s
legales. Ante la espinosa cuestién de los limites d’e.la actuacién de la
Justicia cuando esti en juego el debate .de pplmcas publicas o la
implementacién de partidas presupuestarias o incluso las evaluacio-
nes técnicas que corresponden prima facie a otros poderes del Esta-
do, el tribunal valora la documentacién piiblica .acom.panada como
prueba y los propios dichos del Estado, como ev1denc1? del recono-
cimiento expreso de los hechos centrales de! caso, atn cuando el

propio Estado hubiera pretendido controvertir algunos 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 1?? zo-
nas afectadas y, obviamente el Defensor del Pueblp Qe la Nac10.n se
encuentran legitimados para reclamarle el cumplimiento de dicho
COmpromiso». 3

En tal sentido el tribunal entiende que la produccién de la vacuna
era una decisién de politica puiblica asumida, por lo que no corres-
pondia analizar en el caso si era la inedida adecuada para la protec-
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cién 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, cuando el Estado
ha implementado ya una politica social que no alcanza a satisfacer el
derecho de los demandantes, el control judicial avanza en el anilisis
de la razonabilidad de la politica o en su caricter discriminatorio. En
este caso en cambio, la tnica intervencién del Poder Judicial se limita
a convertir en obligacién legal un compromiso que la administracién
habia asumido sélo 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
tnico 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 s; 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 fabricar la vacuna, la intervencién del tribu-
nal en el caso deberia haber sido diferente. En efecto, hubiera queda-
do abierta la discusién sobre si la produccién de la vacuna Candid 1
en ese laboratorio piiblico era la medida apropiada para garantizar el
derecho. Como hemos dicho, el Poder Judicial no puede suplantar a
la Administracién en el diseiio 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 dercchos incondicionados serian aquéllos referidos a relaciones juridicas que se
establecen esponténeamente, por la libre iniciativa de las partes. Los condicionados
son derechos cuyo goce depende de la 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 distincién, los derechos incondicionados son directamente
accionables en caso de violacién, mientras los 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 poblacic}n afectada,
existian en el caso elementos sumamente ttiles para analizar el alcan-
ce de la medida que los demandantes reclamaban. Esos eleme.ntos
que hemos mencionado surgian de informacién piblica. ’A.partlr d_e
estos elementos podia determinarse esencialmente que la Gnica medi-
da sanitaria efectiva era la vacuna, y que sélo el Estado estabg 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 obligagién si hpblera deFermma-
do que la fabricacién de la vacuna era la dnica medida apropiada que
podia adoptarse, en virtud de las circunstancias de.I caso, para garan-
tizar el derecho. El margen de deferencia que tiene a su favor la
Administracién 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 propio Estado, la obligacién de adoptar una m<?d1da
juzgada como la tinica apropiada para garantizar el derecho sqc1al 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 valio§o prece-
dente, pues se reafirma el deber juridico de garantizar medidas muy
concretas de prevencién frente a enfermedades de esta indolq y, en
consecuencia, se fijan plazos ciertos para adoptar esas medidas y
sanciones personales para los funcionarios piiblicos responsables para
el caso de incumplimiento. .

Desde la perspectiva de las estrategias de exigibilidad d¥recta, es
importante subrayar el enorme valor que tuvo en el caso la informa-
cién que emanaba del propio Estado, en particular lo§ docpmentos
sobre el estado de la enfermedad, la cantidad de dosis dlspombles.con
relacién a la poblacién afectada, y la imposibilidad de producir la
enfermedad en cl sector privado nacional o extranjero. Estos hechos,
reconocidos por el propio Estado en documentos emitidos por ofici-
nas publicas, cerraron considerablemente los margenes de debate del
caso.

Es interesante sefalar otro aspecto del caso vinculado a los obs-
taculos para la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. En la zona maés afectada por la enfermedad se habian
producido marchas en reclamo de la vacuna y se habian e'nviado
cartas a los poderes publicos. Ademds existian numerosos pedldos.de
informes de legisladores 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 impor-
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 visualizacién del caracter juridico de
las obligaciones del Estado en la materia. Era claro que la comunidad
afectada percibia la justicia del reclamo pero no concebia el conflicto
en términos de una violacién de sus derechos.

Por dltimo, también merece un comentario la manera de paliar
los obstdculos de naturaleza procesal. El reclamo no estuvo dirigido
a garantizar el derecho individual a la salud de la actora, sino a
garantizar el derecho a la salud de toda la 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 tenfa como
objeto obtener una declaracién judicial de que la omisién del Estado
constituia 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 tinica forma efectiva de prevencién 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 pais, asegurando su inmediato suministro a la totalidad
de la poblacién en riesgo de contraer la enfermedad. En los paises en
cuya legislacin 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 ttil si no existen
otras soluciones, es la 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 algiin grupo o asociacién, cuando la
legislacién asigne legitimacién para casos tales como proteccién del
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consumidor o proteccién de los intereses difusos a aquellas entida-
des. Por ultimo, la legislacion adjetiva y sustantiva suele asignar a
algunas instituciones estatales, tales como el Ministerio Puablico 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. Mas adelante veremos ejemplos del uso de esta forma de
legitimaci6n procesal para la defensa de derechos sociales.

—En un fallo recentisimo —dictado en el marco del caso Beviac-
gqua®— la Corte Suprema argentina ha venido a confirmar algunas de
las lineas tedricas 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 cuestién eran los siguientes. Una institucién estatal
(el Banco Nacional de Drogas Antineoplasicas) venia suministrando
en forma gratuita una medicacién especial de la cual depende el
tratamiento de un nifo afectado por una grave enfermedad dsea
(denominada enfermedad de Kostman o neutropenia severa congéni-
ta). El 2 de diciembre de 1998, el organismo notificé a los padres del
nifo que el medicamento se entregaba «por tltima vez». Ante el
peligro inminente de interrupcién del tratamiento, la madre del me-
nor presenté una accién de amparo, con el fin de hacer cesar el acto
lesivo que privé al nifio de la medicacién, fundando su peticién en el
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 contesté que el nifio sufria 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 sélo 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 sélo es subsidiaria.

43. CSJN, caso Campodénico de Beviacqua, Ana Carina c/Ministerio de Salud y
Accién Social -Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas s/
Recurso de Hecho, 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 estructuracién 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 construccién, etcétera.
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Tanto en primera como en segunda instancia, los tribunales die-
ron la razén a la madre del nifio y ordenaron al Estado mantener la
provisién del medicamento. El juez de primera instancia tuvo en
cuenta los informes oficiales acerca de las caracteristicas de la enfer-
medad, la imposibilidad econémica 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. Consideré
ademds que, sin perjuicio de las gestiones que pudiera realizar el
respectivo Ministerio para que la provision 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 Cidmara Federal de Apelaciones de Cérdoba agregé los
siguientes argumentos: 4) que los derechos a la vida y a la preserva-
cién de la salud contenidos en la Constitucién y en los tratados de
derechos humanos de jerarquia 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 geografica», y ello impo-
ne su intervencién cuando se encuentra superada la capacidad de
previsién de los individuos o pequenas comunidades; c) que, dado
que la obra social respectiva no esti en condiciones de asumir la
regular cobertura de la medicacién necesaria para el tratamiento del
nino, 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 Cimara ha trasladado indebidamente al Estado la responsabilidad
de atender la dolencia del menor y ha liberado a la obra social yala
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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social —obligada a cumplir con un programa médico obligatorig—,
y ademis dice que la sentencia compromete los recursos econdmicos
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 analisis en la responsabilidad asignada al Esta-
do frente a la situacién que compromete la vida y la salud del nifio.
Recalca la raigambre constitucional 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 Nifio, 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
publicas y privadas. Explicitamente, se refiere al derecho de todas las
personas a disfrutar del més alto nivel posible de salud fisica y men-
tal, asi como al deber de los Estados parte de procurar su satisfaccién,
sefalando 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:

a) «(E)l Estado Nacional ha asumido, pues, compromisos inter-
nacionales explicitos encaminados a promover y facilitar las presta-
ciones de salud que requiera la minoridad y no puede desligarse
vilidamente de esos deberes so pretexto de la inactividad de otras
entidades piiblicas o privadas, mixime 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 geografica. Con tal finalidad, el sistema ha sido disefia-
do en el marco de una concepcién integradora del sector sanitario, en
el que la autoridad publica reafirme su papel de conduccién general
del sistema y las sociedades intermedias consoliden su participacién
en la gestién directa de las acciones. La propia ley fija como autori-
dad de aplicacién 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 caricter, le corresponde
“articular y coordinar” los servicios asistenciales que prestan las obras
sociales..., los establecimientos publicos y los prestadores privados
“en un sistema de cobertura universal, estructura pluralista y partici-
pativa y administracién descentralizada que responda a la organiza-
cién 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 autoridad 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 organizacién federal y descentralizada que
corresponda para llevar a cabo tales servicios» (considerando 27).

d) «La decisién de prestar asistencia al menor, adoptada oportu-
namente por la autoridad nacional hasta que resolvié interrumpir la
entrega de la medicacién, 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 hacien-
do «mérito de la gravedad del caso y de la falta de proteccién en 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 pertenecia». «La prolongacién de ese
estado [...] priva de sustento a los planteos de la 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).

e) La existencia de una obra social obligada al cumplimiento de
un programa médico obligatorio «no puede redundar en perjuicio de
la afiliada y menos aiin del niio, pues si se aceptara el criterio de la
recurrente que pretende justificar la interrupcién de la asistencia en
razén 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, careceria absolutamente del derecho a la
atencién médica sanitaria publica, 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 atencidn 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, la Corte rechaza el recurso del Estado y confir-
ma la sentencia de Cdmara 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 ficticas al tratamien-
to debido, hecho que estrecha convenientemente la discrecionalidad
del Estado en la materia. En segundo término, establecida la conduc-
ta debida, la discusién 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 la 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 caricter de garante del sistema integrado de
salud que el Estado ha asumido a partir del propio postulado de la
ley, y la 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 orgdnico, 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. Como 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-
grafica». En su articulo 2, la ley dispone que es su objetivo fundamental «proveer al
otorgamiento de prestaciones de salud iguaiitarias, integrales y humanizadas, tendien-
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contenidas en las constituciones o tratados de derechos humanos, de
modo que el ejercicio 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 ya 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, cuando 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-
tracion que debe superar un escrutinio estricto. Cabe remitir a lo
dicho con mayor detalle cuando abordamos la obligacién de progre-
sividad y prohibicién de regresividad. En el caso, aunque el Estado
alegue «razones exclusivamente humanitarias» para justificar su pre-
via entrega del medicamento, intentando con ello negarle caricter 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 «politico» o «técnico» de la
cuestidn, 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 caso la 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
piblicos o argumentos similares. Como hemos dicho, el Estado ale-
g3, entre otras cosas, que la sentencia de Camara 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 construccién 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 promoci6n, proteccién, recuperacion y rehabilitacién de la salud, que respon-
dan al mejor nivel de calidad disponible y garanticen a los beneficiarios la obtencién
del mismo tipo y nivel de prestaciones eliminando toda forma de discriminacién...»,
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faccién del derecho por la via correspondiente. El Estado intenta
poner en debate el cardcter no oncolégico de la dolencia que afecta al
nifo, para demostrar que el otorgamiento de la remedio por parte del
Banco Nacional de Drogas Antineoplésicas 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 organizacion 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 caricter 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
evalia 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 piblicos 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 Sudéfrica analiz6 una apelacién interpuesta
por el gobierno sudafricano contra la orden de proveer refugio a 390
personas mayores de edad y 510 nifos que habian sido desalojados
de un terreno privado en la Provincia del Cabo Occidental.

Irene Grootboom y los demés 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. Corte Constitucional de Sudéfrica, caso CCT 11/00, The Government of the
Republic of South Africa and Others v. Irene Grootboom and Others.
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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 reclamos sobre dos cliusulas 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, e impone al Estado en
la seccion 26 (2) la obligacion de adoptar medidas de orden legislati-
vo y otro tipo de medidas razonables para asegurar la 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 b4sico.

El tribunal local acept6 la peticién y ordené al gobierno proveer
refugio a las familias con ninos, fijando ademas ciertas condiciones
minimas como letrinas y suministro regular de agua. El tribunal fun-
dé su decision en el articulo 28 (1) (c) de la Constitucién sudafricana
de 1996 y trat6 de definir cudles eran los elementos basicos que debia
reunir ese refugio, considerando sin embargo esta proteccién como
rudimentaria en relacion con la provisién de una casa o una vivienda
adecuada, en el esquema de obligaciones de la Constitucién. El go-
bierno nacional y el de la Provincia del Cabo Occidental apelaron la
decisién ante la Corte Constitucional de Sudifrica.

El caso ponia en evidencia un serio conflicto social que tenia sus
raices en el régimen del apartheid. Uno de los puntos centrales de esa
politica fue el férreo control tendente a excluir a la 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, la entrega de viviendas en
areas urbanas a familias de la comunidad africana estaba congelada
desde hacia aproximadamente treinta afos. 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 procedian 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 habian adoptado una serie
de medidas de orden legislativo y comenzado la ejecucién 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 mas ?je siete afios Zi
pese a haber formulado reclamos formales por las 'dercxlwras en
programa, no habian obtenido respuesta de !a§ autorida e;. -
Cuando la Corte concedié el recurso recibié una serie de mgn;]o
riales en calidad de amici curiae presentados por la Human Rights
Commission, el Community Law Centre of the University of Western
el Legal Resources Centre.
Capi’ayCorte%iecidié analizar el caso no bajo el precepto‘sobre der_e-
cho de los nifios a un refugio, sino sobre la base c'ie.l mads comp]gpo
articulo 26, que regula el derecho de acceso a una vivienda aileaclla a.
El punto de partida del analisis del tnbunal. fug e.ntender a los dere-
chos econémicos y sociales como derechos justiciables a partir e su
reconocimiento expreso en la Constitucién: «Los derechos eco.n’on:il-
cos y sociales estin expresamente reconoc1c.105 en la declaraao.n e
derechos de la Constitucién y no puede decirse c!e el'l’os que e_xxstex;
s6lo en el papel. La seccién 7 (2) de la Constitucion rﬁqmere a
Estado respetar, proteger, promover y garantizar lo§ derechos consti-
tucionales y los tribunales estin obllgados consntgcnonalmente a ase-
gurar que esos derechos sean protegldgs y garan'tlzados. La C}lgstl;?n
entonces no es si los derechos econémicos y so_c1ales son justiciables
en la Constitucién sino cémo los hacemos efectivos en un caso deter-
»,
mmaAdgn 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 ei Legal Resources Centre con
relacién a los desarrollos del derecho internac1qnal de los dgrecl.]f)s
humanos en esta materia. Asi, evalda el contenido de la obl:ggc:on
del Estado en materia de vivienda sobre la base de lgs Observaciones
Generales del Comité de Derechos Econémico;, Soc1a!es y Culturales
de Naciones Unidas. El memorial amicus curiae sugiere a la Corte
avanzar en la determinacién de ciertos contenidos minimos o esen-
ciales del derecho a la vivienda adecuada, pero el. Erlbunal 'entlende
que la fijacién de esos estandares resulta una cuestion excesivamente
espinosa. Para la Corte la cuest_ién real, en términos de la fonstltu-
cién, es determinar si las medidas adoptadas por gl .Esta E en S(;IS
distintas jurisdicciones para realizar el derecho ala \t'lv.lcnda an 511 0
razonables. Reconoce no obstante que pueden existir casos en los
cuales resulte posible y a la vez apropiado consnd'e'rar el contemdp
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 vy, 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 judicial de politicas pbli-
cas en el drea social.

Quiza uno de los elementos mis 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 mis estrictos que los que exige
la nocién de razonabilidad. El examen es mas gravoso para el Estado
bajo el Pacto que bajo la Constitucién de Sudaifrica. La Corte enfatiza
esa diferencia con el Pacto, y procura fijar el 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 debera preguntarse si hubieran podido adoptarse otras medi-
das mds deseables o favorables, o si el dinero publico hubiera podido
utilizarse mejor. La cuestién 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
estindar, 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 adopcién de estas medidas, Por ello, uno de los
elementos que determinarin la razonabilidad de las medidas y politicas se vincula a la
coordinaci6n de las distintas 4reas del gobierno y las diversas jurisdicciones, naciona-
les, provinciales y municipales. La Corte sostiene por lo tanto: «Cada jurisdiccion
debe aceptar su responsabilidad en la ejecucién de una parte de los programas de
vivienda, pero el gobierno nacional debe asumir la responsabilidad de garantizar que
sus leyes, politicas, programas y estrategias sean adecuadas para satisfacer la obliga-
cidn impuesta por el articulo 26». Existen algunas consecuencias concretas de este
principio. Ei 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 la descripcién de casos estadounidenses 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 estandar mas laxo de razonabilidad, el Poder Judi-
cial tiene un margen considerable de acciény la posibilidad concreta
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 anilisis del alcance de las medidas o politicas, considerando que,
para ser razonables, las medidas deben atender a quienes mas lo
necesitan, a aquellos que se encuentran en una situacién de mayor
peligro o vulnerabilidad en el acceso al derecho social, mas alla 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-
llos que resultan mas vulnerables, no podrén 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, deberia conocer antes de formular sus
medidas qué sectores sociales son los que tienen necesidades mas
urgentes y mayor vulnerabilidad. Necesita producir informacion
sobre el punto. No se trata de los sectores mas vulnerables en general,
sino de los mas 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 disefiar 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-
velopment) 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 estindares resefiados. En otras palabras, no existe
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ninguna previsién 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
estép bajo.riesgo de demolicién. Esas personas que padecen necesida-
dp}s imperiosas podrian obtener solucién temporal mediante la provi-
sién de viviendas que reinan determinadas caracteristicas de durabi-
lidad y habitabilidad, aun cuando no lleguen a satisfacer el alto
esténdar 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 la
poblaciép mds expuesta —a la cual pertenecen los demandantes—
que requiere soluciones inmediatas o de corto plazo. Luego de analij
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
apllc.al?le a los sectores con necesidades imperiosas. La ausencia de
previsiones para solucionar este tipo de urgencias seria entendible si
e} 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, la
poblacién vulnerable queda excluida de toda forma de asistenc,ia.
Esta.exclusi(’)n no hace mis que incentivar nuevas invasiones de tie-
rra, incluso de aquellas dispuestas para la construccién de viviendas
adec_uadas —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
amculo.26 (2) de la Constitucién en el drea 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 solucién para la categoria de personas bajo necesidades im-
periosas que fueron antes identificadas.

La Corte decide emitir una orden declarativa por la 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 imperiosas». A fin de
auxiliar en la supervisién de la ejecucién de la sentencia, la Corte
pone a cargo de la Comision 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
para llevar a cabo la decisién.

El caso Grootboom 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 resefiadas en este capitulo, deberia ser leido como
un ejemplo de las enormes posibilidades que tiene la justicia de avan-
zar frente a un caso particular, con herramientas de anilisis juridico,
en el examen de medidas y politicas publicas en el drea social. For-
mularemos algunos comentarios acerca de la manera en que el tribu-
nal enfrenta los mencionados obsticulos para la justiciabilidad de los
derechos sociales.

En lo que hace a la determinacién de la conducta debida, el tribu-
nal, aceptando que el Estado tiene un gran abanico de posibilidades
para satisfacer el derecho, somete sin embargo a la opci6n elegida por
el Estado a un examen de razonabilidad. Como puede apreciarse, ni la
Constitucién define estrictamente la conducta debida para cumplir con
la satisfaccién del derecho, ni las circunstancias facticas limitan las al-
ternativas posibles, de modo de determinarla por exclusién. Sin em-
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 especial pro-
teccién, la eleccién hecha por el Estado no se ajusta a la exigencia cons-
titucional. No se trata de un anilisis de oportunidad, mérito o conve-
niencia: la cuestién que se pone bajo escrutinio judicial es la idoneidad
de la medida adoptada por el Estado para garantizar el acceso de gru-
pos de personas en condicién de particular precariedad al derecho.

En cuanto al problema del carécter politico o técnico de la cues-

~ 48. La Comisién de Derechos Humanos es un érgano constitucional de contra-
lor. El articulo 184 (1) de la Constitucién de Sudafrica le asigna la funcién de supervi-
sar y evaluar la observancia de los derechos humanos en la Republica. La seccién (2)
del articulo le concede facultades para «(a) investigar y elaborar informes sobre la
observancia de los derechos humanos», y «(b) adoptar medidas para asegurar la repa-
racién adecuada cuando un derecho humano haya sido violado». Para una detallada
revisién de sus funciones en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, cf.
S. Liebenberg, «Identifying violations of socio-economic rights: The role of the South
African Human Rights Commission»: Law, Democracy and Deveiopment 1 (1997),
pp. 161-191, y «Socio-economic Rights», en M. Chaskalson et al. (eds.), Constitutio-
nal Law of South Africa, cit., cap. 41, pp. 55-56.
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tién, el aspecto central que conviene recalcar es que el tribunal se
apoya en un estindar juridico y elabora desde alli el anilisis de la
politica en cuestién. La pregunta relevante del caso no es la bondad
de la politica publica en general, sino la razonabilidad de la politica
publica 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 habian 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 caracter colectivo de la
accién, dada la gran generosidad de la Constitucion sudafricana en la
materia. La cuestién que si merece comentario son los aspectos vincu-
lados con la ejecucién de la decision judicial por el mismo Estado.
Pueden destacarse dos puntos: en primer lugar, los términos de la de-
cisién judicial requieren del Estado el disefio e implementacién de un
programa comprensivo que incluya la satisfaccién 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-
racion 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 satisfaccion al mandato judicial. La tendencia de asig-
nar a un érgano de contralor independiente, como la Comisién 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 implementacién de medidas
que tiene el Poder Judicial —estructurado en general a partir de la re-
solucién de casos—. Puede concederse que, por razones funcionales,
un cuerpo administrativo de caricter permanente estd en mejores con-
diciones de supervisar el cumplimiento 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 embargo, las observaciones que efectuamos en la seccién final de este
capitulo, «Balance provisorio», infra, pp. 250-256.
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Constitucional distribuye inteligentemente las fulncior.les: las tareas
permanentes de monitoreo, recepcion de informaciéne mforrpg de lgs
medidas de cumplimiento quedan a cargo de un cuerpo administrati-
vo, mientras al tribunal le corresponde evaluar perlodlcamente si esas
medidas se adecuan al mandato judicial y —en caso negativo— expe-
dir nuevas instrucciones de ejecucion. ' ’

Por dltimo, en lo que hace al problema de la ausencia de trad.l-
cién de control judicial de satisfaccién de estos dgechos, vale repetir
lo dicho al comentar el caso B and Others: nada impide que la tra’dl-
cién de un Poder Judicial renovado se inicie justamente en el sentido
de desarrollar estindares de control judicial en estas materlas.‘Groot-
boom constituye una buena muestra de ello. Las rgferencnas ala
intima vinculacién entre el déficit de vivienda disponible para la po-
blacién africana en la zona del Cabo y el pasado rég»i{nen del apar-
theid pueden ser leidas como un intento de construccion de legmr.rzl-
dad de la reciente Corte Constitucional sudafricana para la fpndacnon
de esta nueva tendencia de control judicial de politicas sociales.

3.2.2. Exigibilidad indirecta

Cuando, debido a algunos de los obsticulos mencio_nados? resulte
imposible la tutela judicial directa c!e un derecho social, existen sin
embargo estrategias para protegerlo indirectamente, forzando su con-
sideracién en juicio a través de varias vias que desarro‘llar'er'nos_ a
continuacion. Se trata de aprovechar las posibilidades de justiciabili-
dad y los mecanismos de tutela que brindan otros de_rechos, de r.nlodo
de permitir, por esa via, el amparo del derecho social en cuestion.
Como veremos, muchas de estas estrategias resultan ejemplifica-
das por casos del derecho internacional de los c.lerechos hum‘anos
—en especial de sistemas que cuentan con mecanismos contencnoslos
de proteccién, como el europeo—, ello no es casual, ya que, dadas as
escasas posibilidades de justiciabilidad directa de !os derechqs econé)-
micos, sociales y culturales por no haberse previsto mecanismos de
peticién individual en los respectivos tratgdos, los casos de tutelafde
aquellos derechos ante tribunales internacionales provienen con fre-
cuencia de la invocacién de la violacién de derechos c1v1.les y politi-
cos. Similar argumento vale también para el caso de.con'stltuaone.s de
cufio liberal, como la estadounidense, o de consntucnones‘socmles
que excluyen o condicionan la tutela judic'ial de derechos so’c1ales. 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 quedé dicho, uno de los mayores problemas que deben supe-
rarse para alcanzar una mayor proteccién judicial de los derechos
econbémicos, sociales y culturales es saber en relacién a cada derecho
particular cuél es la extension 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 atin 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 PIDESC establece la obligacién de los Estados
de garantizar el ejercicio sin discriminacién exclusivamente de los
derechos consagrados en ese instrumento. Con similar limitacién
expresa esta obligacion 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, religién, 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 esté limitada al ejercicio de ningin 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 Zwaan de
Vriesv. Paises Bajos y Broeks v. Paises Bajos* relativos a la legislacion
holandesa sobre prestaciones por desempleo. De acuerdo con la le-
gislacién impugnada, la mujer casada que solicitaba tales prestaciones
tenia 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
argument6 que el motivo de la disposicién no era discriminar a la
mujer casada, sino mds bien administrar adecuadamente los fondos
publicos sin incurrir en gastos innecesarios, por lo que al conceder el

50. CDH, Comunicaciones n.® 182/1984 y 172/1984 respectivamente.
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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 siguiente afirmacién 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 legislacién. No requiere por ejemplo a
ningtin Estado sancionar legislacién para proveer un seguro social.
Sin embargo, cuando esa legislaci6n 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 equiparacién 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, equiparacién 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 desegregacién racial identificados
como Brown v. Board of Education®?, probablemente la decisién mas
famosa del derecho constitucional estadounidense. Generalmente, el
aspecto que mds se resalta de esta serie de casos es el de la declaracion
de inconstitucionalidad de cualquier esquema de segregacién racial,
atn en igualdad de condiciones materiales de los sistemas segregados.
Sin embargo, resulta atil para nuestro desarrollo sefialar que, ademas

51. CDH, caso Zwaan de Vries, § 12.4.

52. Corte Suprema estadounidense, Brown v. Board of Education of Topeka, 347
US 483 (1954). La Corte Suprema trat conjuntamente cuatro casos de segregacién
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 (Gebhart et al. v. Belton
et al.) y Virginia (Davis et al. v. County School Board of Prince Edward County, Virgi-
nia, 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 XIV (la llamada
clausula de igual proteccion) la politica de segregacién racial en las
escuelas piblicas 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 piblicas 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 exigian 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 demds casos tratados conjuntamente
por la Corte Suprema estadounidense, los demandantes alegaron que
las escuelas publicas segregadas no son iguales, que no pueden ser
iguales y que por eso la comunidad de afroamericanos no era tratada
con igualdad ante la ley. Si bien la Corte al resolver entendié que
cualquier segregaci6n 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 cliusula de igual proteccién acompana la historia
de los planteos de desegregacién 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 situacioén concreta del propio caso Brown, que legé 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 Marshall fue un jurista y activista afroamericano, lider de la
NAACP. En reconocimiento de su notoria labor como abogado antisegregacionista,
fue designado miembro de la Corte Suprema de los Estados Unidos por el presidentc
Lyndon B. Johnson, cargo que desempeiié 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 desegregacion’.

Esta estrategia de comparacién de las condiciones de prestacién
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
rea geografica determinada sufre una diferencia de trato ilegal o
irrazonable. El caso de la organizacién arabe Adalah, resuelto favora-
blemente por la Corte Suprema de Israel en el mes de octubre de
1998, refleja las enormes posibilidades de esta estrategia de litigio.

En este caso estaba en juego el derecho a la salud de las madres
y nifnos que integraban comunidades arabes 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 representacién 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
mas grandes de la comunidad drabe beduina en la regién del Negev.

Segiin los peticionantes, mas de cincuenta mil 4drabes beduinos
habitaban esas villas, pese a lo cual el Estado de Israel no habia
establecido ningun centro de atencién médica materno infantil. Las
mujeres y los nifios, para recibir atencién médica, debian viajar hacia
las clinicas mds cercanas a sus hogares y, en la mayoria de los casos,
debido a la falta de transporte piblico, resultaban forzados a caminar
largas horas en el desierto. Por el contrario, en las ciudades vecinas
habitadas por residentes judios existian 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 mas baja. Aproximadamente el 50% de los nifios de
la comunidad arabe beduina que viven en esas villas son hospitaliza-
dos en el primer afio 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 of Emporia, 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 lugares de residencia.

Los demandantes sostuvieron que el Ministerio violaba ademis 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 nifos.

Como argumento adicional vinculado a la igualdad, alegaron que
estas carencias de servicios publicos de atencién médica en zonas
cercanas al domicilio, sumados a las tradiciones sociales que impiden
a las mujeres abandonar el hogar sin la compaiiia de un familiar del
marido, no hacian mas 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 atencién médica materno infantil
para los habitantes de esa comunidad, en iguales condiciones que a
los colonos judios.

El caso es un excelente ejemplo del uso de la informacién publica
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 arabe, 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 la Corte
Constitucional italiana y el Tribunal Constitucional espaiiol han
utilizado la categoria de las llamadas sentencias aditivas®®, 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 anélisis critico de esta categoria, ver J. Betegén, M. Gascén, J. de
Paramo y L. Prieto, Lecciones de Teoria del Derecho, Madrid, 1997, pp. 372-375. Ver
también L. Elia, «“Constitucionalismo cooperativo”, “Racionalidad” y “Sentencias
Aditivas” en la jurisprudencia italiana sobre control de normas», en Divisién de pode-
res e interpretacién, Madrid, 1987. Agradecemos a Gerardo Pisarello la informacién
sobre esta categoria y sobre las distintas sentencias.

§57. Para un analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana, ver
M. C. Cavallaro, «I diritti sociali nella giurispreudenza 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 desempeia 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 Espafia, el Tribunal Constitucional ha
considerando violatorias del principio de igualdad —y ha extendido
la aplicacién de derechos sociales a la categoria discriminada—, entre
otros casos: la limitacién del otorgamiento de una pensién a las
viudas, en detrimento de los viudos®, la limitacién 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 Shapirov. 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 ultimo ejemplo proveniente de la Corte Suprema de Canads,
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 espariol, sentencia 103/83, de 22 de noviembre de
1983 (BOE n.° 298, de 14 de noviembre de 1983).

61. Tribunal Constitucional espaiiol, sentencia 20/85 de 14 de febrero de 1985
(BOE n.° 55, de S 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, Eldridge v. British Columbia (Attorney General),
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 tuvo dificultades
para comunicarse con su médico, y 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 decian. Los actores fundaron la accién en la Seccién 15 de la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades®, alegando que la legis-
lacién 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
revirtié la sentencia de las instancias inferiores, considerando que, si
bien la legislacion hospitalaria no era discriminatoria, la Provincia
viol6 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:

a) 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
pagina web /www.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 Vriend», 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 el caso.

66. La Seccién 15 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades dispone:

«15. (1) Todo individuo es igual ante y bajo la ley y tiene el derecho a la igual
proteccion y a la igualdad de beneficios de la ley sin discriminacién y, en particular, sin
discriminacién basada sobre la raza, origen nacional o étnico, color, religién, sexo,
edad o discapacidad mental o fisica.

(2) El pérrafo (1) no es incompatible con cualquier norma, programa o actividad
que tenga por objeto el mejoramiento de las condiciones de personas o grupos des-
aventajados, incluyendo a los desaventajados por motivos de raza, origen nacional o
étnico, color, religién, sexo, edad o discapacidad mental o fisica».

175



LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EX!GIBLES

minacién contra grupos particulares que sufran desventajas sociales,
politicas y legales en nuestra sociedad». ‘

b) Es necesario tener en cuenta «que es desafortunadamente cier-
to que la historia de las personas con discapacidadgs 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 estereotipa-
miento injusto y 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-
nicacidn 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 la ley y tiene el de'rec}'w‘a la
igual proteccién y a la igualdad de beneficios de la ley sin dlscrlmlna-
cién”... La cldusula no hace ninguna distincién entre leyes que impo-
nen cargas desiguales y las que deniegan iguales beneficios. Si acepta-
mos el concepto de discriminacién 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 provisién 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
v 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 democritica». La cuestién discuti-
da por la Corte es si puede invocarse el delicado y dificil equilibrio de
la asignaci6n presupuestaria de recursos para la salud, como limite a
la Secci6n 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 provisién 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 modo, el gobierno no ha efectuado una «adaptacién razona-
ble» a la discapacidad 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 apelantes genere una
carga «excesivamente gravosa».

Como puede apreciarse, la sentencia emplea en el anilisis la no-
cién de igualdad material, igualdad de oportunidades o igualdad de
resultado, por oposicién al tradicional concepto de igualdad formal o
igualdad de trato. 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 econémicos, sociales y
culturales, y se emparenta con la estrategia de consideracién de las
obligaciones positivas que surgen de los derechos civiles y politicos,
desarrollada en este mismo capitulo.

Por iltimo, 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 basicamente se pone en cuestién la constituciona-
lidad del financiamiento de la educacién a partir de clausulas 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

67. Para un anélisis de estas nociones, cf. L. Ferrajoli, «Igualdad y diferencia», en
Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pp- 73-96; J. Garcia Aiién, «Current
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 Harmoni-
sation of European Private Law, Oxford y Portland, 2000, pp. 189-206; A. Ruiz Mi-
guel, «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» y «La discrimina-
ci6n inversa y el caso Kalanke», y M. V., Ballestrero, «Acciones positivas: punto y
aparte», todos en Doxa 19 (1996); M. Barrére Unzueta, Discriminacién, Derecho An-
tidiscriminatorio y Accién Positiva en favor de las mujeres, Madrid, 1997; O. Fiss,
«Grupos y la Clausula de la Igual Proteccién», en R. Gargarella (comp.), Derecho y
grupos desaventajados, Barcelona, 1999, pp. 137-167.

68. La estraregia 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. One v. 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 mas ricos®. El planteo esta dirigido
a obtener la declaracién 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 situacién, sin reque-
rir necesariamente igualdad de recursos entre distritos. Una de las

Kansas (Knowles v. State Board of Education, 1976), Connecticut (Horton v. Meskill,
1977 y Horton 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 Small
School Systems v. McWherter, 1993), Massacnussetts (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 (Idaho School for Equal Educational Opportunity v. Idaho 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 sefialamiento hecho
por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en la OG n.° 13: «Las
agudas disparidades de politicas de gastos que tengan como resultado que la calidad de
la educacion 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 el derecho constitucional y en
el derecho internacional de los derechos humanos.

70. Para ampliar sobre esta estrategia, cf. D. S. Reed, «Twenty-Five Years after
Rodriguez: School Finance Litigation and the Impact of the New Judicial Federalism»:
32 Law and Society Review 17 (1998); J. Banks, «State Constitutional Analyses 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
Revicw 597 (1994); R. F. William, «Foreword: The Importance of an Independent State
Constitutional Equality Doctrine in School Finance Cases and Beyond»: 24 Connecticut
Law Review 675 (1992). Agredecemos a Katie Fleet la informacién sobre estos casos.
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justificaciones para adoptar una u otra linea de accién esti vinculada
con el tipo de cldusula constitucional estadual que se invoca para
fundar el litigio judicial: los llamados equity claims se apoyan funda-
mfantalmente en clausulas de igualdad o de igual proteccién de la ley
mientras que los adequacy claims se centran fundamentalmente en las’
cl'é'usulas que establecen principios vinculados con la educacién, y se
dmgep areclamar la provisién de un servicio adecuado de educa’cic’m
a partir del intento de determinacién del contenido minimo del derej
cho construido sobre la base de las prestaciones efectivamente recibi-
das por los distritos mds ricos.

El? 1996, el 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'Conse]o —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-
dp§e a los departamentos facultades de gestién de los benef’icios pre-
v1§1oqa!es. De acuerdo con el planteo, la descentralizacion violaba el
principio de igualdad, ya que autorizaba el tratamiento dispar de los
pe‘n51.onados de acuerdo con su situacién geografica, rompiendo asi el
prm<':1pio de solidaridad del sistema previsional. El Consejo, aunque no
coqaderé inconstitucional la descentralizacién per se, sefial6 que las au-
tondades.locales debian aplicar la ley de modo tal que los pensionados
que estuvieran en la misma situacién fuesen tratados de modo idéntico.

b) Debido proceso

Otrg 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/
pr’ocgdlmental permite el tratamiento de violaciones a derechos eco-
némicos, sociales y culturales indirectamente, a partir de una critica
d‘e las formas dispuestas por el Estado como condicién de su afecta-
c!(:)n 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 procesales

1 Upg prnfinera variante de esta estrategia consiste en la denuncia de
a omisién del E ' ici
stado 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 relacion a estos derechos, proce-
sos con las debidas garantias. Estas cuestiones abren directamente la
puerta para el planteo de violaciones a derechos econémicos, sociales
y culturales a partir de la invocacién de las garantias procedimentales
previstas por toda constitucién tanto de caracter social como liberal,
v 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 afectacién de derechos
de tipo procedimental sobre cuya justiciabilidad no se han planteado
dudas.

Debe recordarse ademas que, como analizamos en el capitulo 2,
de acuerdo a la interpretacion 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 obsticulos a la justiciabilidad de los derechos econémicos, 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 deberin contemplar estas diferencias. En mu-
chos casos, no bastara con disponer de los recursos que tutelan dere-
chos civiles y politicos.

La primera cuestién interesante debatida es la aplicacién 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 la experiencia generada a
partir de la interpretacién de instrumentos que s6lo establecen dere-
chos civiles. Como ha sefialado Scheinin?, si la clausula de no discri-
minacién del articulo 26, quiza 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 quizi por qué su aplicacién haservido para
que el CEDH brinde una protecci6n adicional a derechos consagra-
dos por otros instrumentos de derechos humanos. Este 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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!o demis, el punto de partida para el trabajo de interpretacién mas
importante en pos de brindar resguardo a algunos derechos econémi-
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 derechos y obligaciones que no fueran los de «carécter 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.

Enel caso Deumeland”, el actor habia continuado como herede-
ro un tramite iniciado por su madre para la percepcién de una pen-
sion complementaria por viudez al considerar que su esposo 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
falrededor de once afos—, originé la presentacién ante la Comi-
sién Elllropea de una denuncia contra el Estado alemén por violacién
del articulo 6.1 en tanto, sostentia el reclamante, su caso no habia sido
resuelto en un tiempo razonable. La Comisién desestimé la peticién
al entender que por la naturaleza del derecho reclamado no era apli-
Fablc la previsién del articulo 6.1. El TEDH partié de su anterior
]grlsprudencia en la cual entendia que el término «derechos y obliga-
ciones de caricter civil» no se refiere a las controversias tradicionales
de d@recho privado. En tal sentido consideré los aspectos de derecho
publico y de derecho privado que presentaba el derecho reclamado
en el caso y consideré que los tltimos predominaban sobre los prime-
ros. Estimé6 de suma importancia que la viuda del sefior Deumeland
no hubiese sido afectada en sus relaciones con la autoridad publica

como.tal, actuando en virtud de facultades discrecionales, sino en su
capacidad personal como particular. Su derecho era de naturaleza
p'er.sonal, patrimonial y subjetiva, y se acercaba mucho al derecho
Cl\’ll..POI 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. El Tribunal estimé también que el seguro
de accidente alemén se parecia mucho al seguro de derecho comiin.

73. T.E'DH, caso Deumeland del 29 de mayo de 1986 (Pub. TEDH, Serie A, n.°
190). Versi6n en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurispruden-
cia 297%4‘-‘199;'7, Boletin de Jurisprudencia Constitucional, Cortes Generales, Madrid
pp. ) ) b )
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Sobre la base de estos razonamientos sumariamente eXpuestos consi-
deré por nueve votos contra ocho de sus miembros, que el articulo
6.1 era aplicable al caso y que el Estado habia _wola_do la norma.

En el caso Feldbrugge™ la actora, de nacionalidad h(?landesa,
habia pedido su baja de la Oficina Regional de Empleo a ralz.de‘una
enfermedad que la incapacitaba para trabajar, pero con posterioridad
un 6rgano administrativo le suspendid las prestaciones ’por.e’nferl‘nej—
dad que venia recibiendo al entender, luego de una revisacioén med}:
ca, que se encontraba apta para la actividad laborgl. La actora recurrié
esa decisién en sucesivas instancias administrativas, con r§sultados
negativos. Sin embargo, alegé que por errores de pr(.)cgdm?lento im-
putables a los organismos publicos, entre ellos las llmlt.ac'lones asu
facultad de participar en el proceso y el caricter restrictivo d.e los
recursos disponibles, no habia gozado del acceso a un pr}ocedlrmento
que cumpliera con la totalidad de las garantias del articulo 6.% 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 piiblico, como la obligatoriedad de la
afiliacién al seguro, la regulacién legal de la prest'agién 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 econémica, su vinculac.u,in 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. }’ese aque el
derecho en cuestién era considerado un derecho de cardcter publico
para el derecho holandés, segin el principio de autonomia interpre-
tativa tal circunstancia no se estimé relevante. Finalmente se enten-
di6 que se trataba de un derecho comprendido en el articulo 6.1 y
que el Estado habia violado la norma. -

En el afo 1993 el TEDH avanzé ain més en el tema al adrpmr en
los casos Salesi v. Italia y Schuler-Zgraggen v. Suiza la aplicac1ép del
articulo 6.1 a cuestiones vinculadas con beneficios de la segurldﬁq
social instituidos con caricter de derecho publico. De tal modo se fij6
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, Scric A, n:"
99). Versién en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurisprudencia
1984-1987, cit., pp. 499-518.
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se encuentre garantizado s6lo por el derecho piblico, le son aplica-
bles todos los estandares 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
prestacion 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 requeria ningdn
pago o contribucién. Habia sido instituido por una norma que imple-
mentaba el articulo 38 de la Constitucién italiana segun 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 lo demis 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 mas préximo a una prestacion de asistencia social y noun
seguro social.

En Schuler-Zgraggen™, el TEDH avanza mis en la inclusién de
los derechos econémicos, 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 afios, 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,
n.° 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 campo de la seguridad
social, incluyendo aun la asistencia socials.

77. Este argumento fundado «en la experiencia de la 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 el § 29 del fallo del TEDH: «Al momento en que fue
tomada la decisién controvertida..., el nifio tenia menos de dos anos, y en consecuen-
cia, haciendo un balance de las probabilidades..., debe asumirse que la peticionante,

aunque 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 Convencién Americana de Derechos Humanos a los
derechos econémicos, 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 atn mis 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 econémica de la regién— no existe ningin 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 garantia 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 la 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 cuestion que
debe analizarse es el alcance de esa aplicacién: écuéles 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 dogmitica 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 obstaculos 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 y 46.2. b CA)». Inspi-
randose en el caso Airey, la Corte sostuvo que: «Las circunstancias de un procedimien-
to particular, su significacién, su caricter y su contexto en un sistema legal particular,
son factores que fundamentan la determinacién de si la representacion 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 piblica 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 demis, existen circunstancias propias 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 econémicos y sociales, pues
resulta obvio que la duracién excesiva de los procesos puede causar
un dafo irreparable para el ejercicio de estos derechos que, como se
sabe, se rigen por la urgencia, forzando a la parte débil a transar o
resignar la integridad 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 mas 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 tltimo, durante el proceso, es comiin que la desigual situa-
cién econémica o social de los 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 el 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 ambito 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 principio de igualdad de armas han sido utilizados para proteger
la posicién del titular de un derecho econémico, social y cultural.

El TEDH consideré casos relacionados 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. Asi,
en el mencionado caso Deumeland, al considerar el tiempo empleado
por los tribunales alemanes para examinar un proceso de la seguridad
social (més de 10 afios), 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 evalué la «im-
portancia de aquello que esta 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 pronunci6 en el
caso Submann v. Alemania, en el que expresé6 que «el cardcter razo-
nable de la duracién de un procedimiento se aprecia en cada caso a la
vista de las circunstancias que concurran y teniendo en cuenta la
complejidad del caso, la conducta de las partes y de las autoridades y
la importancia de lo que estd en juego para el peticionante en el
litigio»®.

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 la falta de mecanismos adecuados
para la ejecucién 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
las ejecuciones y por lo tanto el cobro de los beneficios. Este tipo de
normas de emergencia es comiin en América Latina. En la jurispruden-
cia europea, un punto central para tomar en consideracién es que el
plazo razonable de los procesos, se extiende durante el periodo de la
ejecucién de las sentencias®’. En el ambito interamericano, se han pro-

79. TEDH, caso Deumeland, 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, Peticién n.° 20024/92, sentencia del 16
de septiembre de 1996.

82. TEDH, caso Buchbolz v. Alemania, § 52 (1981) y Obermeier v. Alemania, A
179, § 72 (1990).

83. Asi el TEDH considera que la ejecucién de una sentencia de cualquier juris-
diccién 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 Peru, 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 derecho a las garantias judiciales.

La jurisprudencia 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 relaciéon
con el caricter 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 sitien en
desventaja sustancial vis-a-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
presentacién 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 excesivamente».

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 Beheer v. Paises Bajos, A 274, § 34 (1993).

86. En el caso Foucher v. Francia, la justicia francesa impidié a un particular el
acceso a archivos criminales, y también le neg6 los pedidos de copias de los documen-
tos alli contenidos. Por ende, el 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 igualdad de ar-
mas, como parte del concepto mds amplio del debido proceso, cada parte debe tener la
oportunidad de presentar su caso en condiciones que no lo sitien en desventaja con
respecto a su oponente». TEDH, caso Foucher v. Francia, fallo del 18 de marzo de
1998, considerando 34.

87. En el caso Ruiz Mateos v. Espania, en el cual se procuraba la restitucién de
bienes expropiados por el Estado espaiiol, el abogado del Estado, adversario en el
proceso civil, pudo presentar ante el Tribunal Constitucional de Espaa observaciones
escritas sobre la compatibilidad de la ley 7/1983 y el articulo 24.1 de la Constitucién
espaiola, en tanto el particular no pudo hacerlo. A este dltimo sélo se le consideré lo
dicho en el escrito de demanda inicial. Ante esta situacién el TEDH entendié que «el
principio de igualdad de armas representa un elemento de la nocién mas amplia de
proceso equitativo, el cual engloba también el derecho fundamental al carécter contra-

187



LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES

dad entre las partes en la presentacién 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 a impugnar la prueba o realizar alegatos en igualdad de condicio-
nes con el Estado demandado fue especialmente establecido en rela-
ci6n 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 a las presta-
ciones econémicas de la seguridad social, el presidente de la Comi-
sion 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 se ha producido vulneracién
del principio de igualdad de medios, inherentes al concepto de un
proceso justo» en virtud de que la Asociacion 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 la fase final del proceso. Para comen-
zar, el presidente ni prest6 audiencia al demandante, ni le solicité que
remitiera alegaciones por escrito. En segundo lugar, tampoco dio la
oportunidad a la 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 la Presidencia de
la Comisién de Apelaciones no respet6 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 6rganos publicos que, de
una u otra manera, dependian del Estado, que era al mismo tiempo
parte de un proceso adversarial®.

dictorio de la instancia». 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 partes, y una
verdadera posibilidad de comentarlas». TEDH, caso Ruiz Mateos v. Espana, fallo del
23 de junio de 1993, considerandos 15, 61, 63 y 65.

88. TEDH, caso Feldbrugge, sentencia del 29 de mayo de 1986, considerando 44.

89. Asi, en el caso Bénisch, sentencia del 6 de mayo de 1986, el demandante es
objeto de sanciones por contener sus productos sustancias peligrosas mis alla de lo
legalmente permitido. El Instituto para los Productos Alimenticios impulsa el proceso
contra el sefior Bonisch y a su vez su director ejerce el papel de perito. Segiin el
tribunal, el perito actia como testigo de cargo y, en consecuencia, el principio de
igualdad de armas exige el equilibrio entre su audicién y la de las personas que fueran
oidas a peticién de la defensa. Tal equilibrio no se da en el caso porque el perito jugaba

188

ESTRATEGIAS DE EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS

El derecho a impugnar dictaimenes emitidos por érganos 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 determinacién de derechos sociales.

En el caso Lobo Machado v. Portugal® ¢l 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, inicié 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
afio 1989, el procurador general, en representacién del Estado, emi-
ti6 opinién ante la Corte Suprema sugiriendo que el caso habia sido
ya considerado y debia 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-
cién. 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 la Comision Europea 'y el TEDH,
el peticionante denuncié la violacién del articulo 6.1 del CEDH y en
lo que aqui interesa alegd que la Corte Suprema de Portugal permiti6
injustamente que durante las deliberaciones estuviera presente un
miembro del departamento de la Procuracién General al tiempo que
se neg6 a que el denunciante respondiera a las alegaciones efectuadas
por ese organismo publico. El TEDH expreso:

un papel predominante. El TEHD dijo: «En principio, su audiencia durante la vista no
es contraria al Convenio, pero el principio de igualdad de armas, consecuencia directa
de la nocién de proceso equitativo e ilustrada por el parrafo 3.d) del articulo 6, exigia
el equilibrio entre esta audiencia y la de las personas que, a cualquier titulo, pudieran
ser ofdas a peticion de la defensa». Agregé el TEDH: «El Tribunal considera, con la
Comisién, que no se ha observado tal equilibrio en los dos procedimientos en cues-
tién: en primer lugar, el director del Instituto fue nombrado perito [...] por lo cual
tendria que desarrollar una funcién de asistencia neutra e 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
acusado y a los testigos y comentar sus declaraciones en el momento oportuno. Mien-
tras tanto, el testigo designado por la defensa fue admitido a comparecer ante el tribu-
nal s6lo en momento de su testimonio, durante éste fue interrogado tanto por el juez
como por el perito...» (TEDH, caso Bénisch, sentencia del 6 de mayo de 1985, consi-
derando 32).
90. Application n.° 15.764/89, del 23 de febrero de 1996.
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Teniendo en cuenta entonces el interés que estaba en juego para el
denunciante en el proceso ante la Suprema Corte, la naturaleza de la
opini6n del Procurador General, por la que se sugiri6 el rechazo del
caso y el hecho de que fue imposible para el sefior Lobo Machado
obtener una copia del dictamen y contestarlo con anterioridad a la
emision de la sentencia, se ha violado el derecho a un proceso judi-
cial adversarial. Este derecho, significa, en principio, la oportunidad
para las partes, ya sea en procesos civiles o penales, de tener conoci-
miento y alegar sobre toda la prueba producida y las consideraciones
efectuadas, aunque sea por un miembro independiente del servicio
legal nacional, que tenga por finalidad influenciar en la decisién de la
Corte (parrafo 31).

Por dltimo merece sefialarse que en otros casos vinculados a la
determinacién de derechos sociales, el TEDH indic6 que el principio
de «igualdad de armas» requiere que las partes en procedimientos
judiciales puedan examinar a los testigos de la parte contraria®, 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 igualdad de armas
fundé la declaracién de inconstitucionalidad de los preceptos de la
legislacién previsional que autorizan al Estado a oponer una excep-
cién de falta de recursos presupuestarios, sobre la base de un dicta-
men emitido por un érgano estatal®.

91. TEDH, caso X v. Austria, n.° 5.362/72, 42 CD 145 (1972). Cf. D. ]. Harris,
M. O. O’Boyle y C. Warbrick, op. cit., 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. O. O’Boyle y C. Warbrick, op. cit., p. 209.

94. En el caso Ciampagna, la Camara Nacional Federal de la Seguridad Social
cuestioné severamente la Ley de Solidaridad Previsional al declarar la inconstituciona-
lidad de sus articulos 16 y 17. El Tribunal sostuvo que la defensa de limitacién de
recursos opuesta al reclamo de reajuste del haber jubilatorio encubre el propésito de
condicionar la responsabilidad del posible condenado ante la sentencia y afecta en
definitiva su eficacia, lo que constituye una injerencia en la 6rbita de reserva del Poder
Judicial. Mis que como una defensa funciona entonces como una «auto-sentencia
absolutoria» en favor del deudor, «lo que entroniza la més escandalosa injusticia en el
proceso y reduce al acreedor a la mis absoluta indigencia juridica». Por lo demds,
sostiene el fallo, la potestad excluyente de la Auditoria General de la Nacién para
cumplir la funci6n pericial, afecta la division de poderes, pues sustrac al magistrado el
control de los peritos y en definitiva la supervisién del proceso, en beneficio de otro
poder del Estado. Afecta ademis la igualdad de las partes en el proceso, pues la Audi-
toria es un 6rgano del Estado demandado en el juicio. Ambas normas impugnadas
afectan ademds el derecho a la jurisdiccion conferido por los tratados internacionales
de rango constitucional, que no se agota en el acceso ante el 6rgano judicial, sino que
requiere también un debido proceso, con derecho de defensa e igualdad de las partes y
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Como vimos, otro de los recaudos de la garantia del debido
proceso que guarda intima relacién con la proteccién de derechos
econémicos, sociales y culturales, es el derecho a la revisién 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 ambito de
revisién que le compete al tribunal de justicia, los pronunciamientos
del TEDH son coincidentes en sefnalar 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 cuestion 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 la sentencia que finalmente se dicte (Camara Nacional Federal de la
Seguridad Social, Sala Il, 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).

95. 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 la inexistencia en el orden juridico interno de
una via legal adecuada para recurrir decisiones disciplinarias adoptadas en su contra
por una asociacién profesional. Las decisiones de este 6rgano administrativo s6lo po-
dian ser recurridas ante un érgano de igual naturaleza que la asociacién, cuyas decisio-
nes, a su vez, se debfan recurrir por casacién ante la Corte de Casacién Belga. El
Tribunal Europeo manifesté que el Convenio requiere que los 6rganos administrati-
vos que aplican sanciones disciplinarias cumplan con los requisitos exigidos por el art.
6, o en su defecto, sus decisiones deben estar sujetas al control de un érgano judicial
que tenga jurisdiccién plena (full jurisdiction) y cumpla con las garantias prevista en el
articulo 6.1 del Convenio Europeo. El Tribunal Europeo consideré que en el caso no
se habfa cumplido con el articulo 6.1, ya que la asociacién profesional, que ejercia
poderes disciplinarios y podia resolver sobre los méritos del caso, no tramitaba el
proceso en forma piblica, y porque la Corte de Casaci6n, que cumplia con los requi-
sitos procedimentales del articulo 6.1, s6lo podia 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 6rgano gubernamental que motivé su
decisién expresando que la cesantia estaba «socialmente justificada».
A pesar de que era posible recurrir tal decisién ante la Corte Adminis-
trativa austriaca sobre la base de que el 6rgano gubernamental habia
ejercido su discrecién de manera incompatible con el objeto y el fin
de la ley, el TEDH entendié que una revision tan limitada, violaba el
articulo 6.1 del Convenio europeo®.

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 sefalar por tltimo 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 recursos 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 obstaculos 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
econémicos, sociales y culturales, si no estdn 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 puntualiziramos, un proceso ordinario puede
ser inefectivo para tutelar un derecho econémico, 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 Obermeier v. Austria, A 179 § 70 (1990); cf. D. J. Harris, M. O.
O’Boyle y C. Warbrick, op. cit., p. 193.
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vienda, o de finalizar un laboratorio para fabricar una vacuna—. Si
las sentencias se tornan inoperantes por la falta 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”’.

97. La jurisprudencia sobre recurso judicial efectivo es clara en el dmbito del
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos. Asi, en el caso Genie
Lacayo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado al respecto que
«los articulos 25 y 1.1 de la Convencién se refuerzan mutuamente, en el sentido de
asegurar el cumplimiento de uno y de otro en el 4mbito del derecho interno: los
articulos 25 y 1.1 requieren, conjuntamente, la aplicacién directa de la Convencién
Americana en el derecho interno de los Estados partes. En la hipétesis de supuestos
obstdculos de derecho interno, entra en operacién el articulo 2 de la Convencién, que
requiere la armonizacién con ésta del derecho interno de los Estados partes. Estos
Gltimos se encuentran obligados, por los articulos 25 y 1.1 de la Convencidn, a esta-
blecer un sistema de recursos internos sencillos y ripidos, 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 Convencién».

El tribunal ha analizado ¢l tema también en relacién con la necesidad de agotar
recursos internos, fijando los alcances del concepto de recurso judicial efectivo en la
Convencién Americana ya desde sus primeros pronunciamientos. Asi, en el caso Veldz-
quez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C n.° 4, entiende que de
acuerdo a les principios del derecho internacional generalmente reconocidos, los re-
cursos judiciales deben existir no sélo formalmente, sino 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 miltiples recursos, pero no todos son aplicables
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b.3) El debido proceso legal ante la afectacién de un derecho social

Una segunda variante de empleo de la nocién de debido proceso esta
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

en todas las circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado es obvio
que no hay que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma esti encaminada a
producir un efecto y no puede interpretarse ¢n el sentido que no produzca ninguno o su
resultado sea manifiestamente absurdo o irrazonable... Un recurso debe ser, ademas,
eficaz, es decir, capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido». Ver Corte
IDH, caso Veldzquez Rodriguez, § 64 y 66. En el caso Cinco Pensionistas, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos protegi6 el derecho a la seguridad social (integridad
de pensiones jubilatorias) a través del articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (proteccién judicial), al considerar que el Estado incumplié con
sentencias judiciales pasadas en autoridad de cosa juzgada. Ver Corte IDH, caso Cinco
Pensionistas, sentencia de 28 de febrero de 2003, Serie C, n.° 98.

En el sistema europeo, la jurisprudencia sobre recurso judicial efectivo ha obteni-
do un importante desarrollo en los casos recientes contra Turquia. Asi, en Mabmut
Kaya v. Turquia, sentencia del 28 de marzo de 2000, el TEDH ha sostenido que «el
articulo 13 de la Convencién garantiza la disponibilidad en el nivel nacional de un
recurso para exigir la sustancia de los derechos y libertades de la Convenci6n 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 Convenci6n y garan-
tizarles un remedio apropiado, sin embargo, los Estados parte tienen alguna discrecién
acerca de la manera en que cumplirin con esta cliusula. El alcance de la obligacién
impuesta por el articulo 13 varfa dependiendo de la naturaleza de las peticiones de las
victimas. Sin embargo, el remedio requerido por el articulo 13 debe ser «efectivo» en
la practica tanto como en la norma, en particular en el sentido que su ejercicio no debe
ser impedido injustificablemente por actos u omisiones de las autoridades estatales».
Ver al respecto ademis, Aksoy v. Turqufa, sentencia del 18 de diciembre de 1996;
Aydin v. Turquia, sentencia del 25 de septiembre de 1997; y Kaya v. Turquia, senten-
cia del 19 de febrero de 1998. Sobre el tema de la falta de recursos internos en casos de
violaciones sistematicas de derechos humanos 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 Otbhers,
Petitioners v. 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
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1986, la Corte Suprema de la India analizé una accién de tutela pro-
movida por diversos grupos de personas que habitaban en viviendas
precarias construidas en las aceras, pasillos y espacios publicos adya-
centes a las calles de la ciudad de Bombay, con el propdsito 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 poblacién 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
publicos 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 encargd a la Corporacién Municipal proceder al desalojoy ala
relocalizacién con el auxilio de la policia, encomendandosele la demo-
licién de las viviendas precarias. Algunos de los peticionantes habian
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 requerian 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-
licion 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 a la 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 habian tenido mas opcién
que emigrar desde las zonas rurales y procurar esos medios en la
ciudad de Bombay y habian fabricado sus moradas en zonas cercanas
a sus lugares de trabajo, en las que muchos de ellos residian desde
hacia mas de veinte anos. El derecho a la vida, aducian, es ilusorio sin

Law, Nueva Delhi, 1991, pp. 82-82; S. Ahuja, People, Law and Justice. Casebook on
Public Interest Litigation 1, Nueva Delhi, 1997, pp. 336-346 y 351-359.

99. Ilustraremos 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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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 puede ser restringido
sino a través de los procedimientos establecidos por la ley, que deben
ser adecuados y razonables y no arbitrarios. Los procedimientos fija-
dos por la legislacién que autorizaba a actuar ala Corporacién Muni-
cipal y la policia de la ciudad no reunian, en opini6n de los deman-
dantes, esos requisitos.

En esta accién no se buscaba entonces reclamar el derecho de
acceso a la vivienda, sino proteger la tenencia precaria impugnando la
politica municipal de desalojos masivos, demolicién de viviendas y
relocalizacién, con argumentos fundados centralmente sobre el con-
cepto de debido proceso. Para poder invocar la proteccion estricta de
debido proceso en el esquema constitucional, los actores construian
su argumento sobre el derecho fundamental a la vida, derivando de
éste la proteccién de sus actuales medios de subsistencia que incluian
la conservacién del espacio publico en el que vivian, reclamando de
manera alternativa el suministro de otro sitio para vivir.

El gobierno de Maharashtra justificaba los desalojos invocando su
deber de mantener el libre acceso a las calles y lugares publicos
destinados al transito de personas, y de evitar ademas los problemas
sociales y ambientales que provocaba el hacinamiento. Alegaba tam-
bién que las relocalizaciones habian sido consentidas, ya que existian
notas firmadas por algunos peticionantes aceptando los traslados, y
que se habia limitado a suministrar medios para transportar a las
familias a sus ciudades de origen.

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,
segin entendi6 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 habian motivado la emi-
gracion desde las dreas rurales a la ciudad y considerar el contexto econdémico y social
de la poblacién involucrada, el tribunal concluyé que era razonable entender que la
privacion de la vivienda determinaria en esta situacién particular, la privacién de los
medios de subsistencia. Si bien los actores no habfan aportado en cada caso prueba
concluyente al respecto, la Corte entendi6 que frente a problemas sociales como el que
implicaba el caso, cuando casi la mitad de la 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 magnitud de la situacién. Se
trataba de un casc de desalojo, pero no de una persona contra otra: habia en 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
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Al afirmar que el derecho a la vida implica el derecho a no ser
privado de los medios esenciales de subsistencia, la Corte deja en
c_laro que no esta sosteniendo que el Estado tenga la obligacién posi-
tiva de proveer esos medios a quien lo requiera. Sin embargo, afirma,
ninguna persona puede ser privada de ellos sino sobre la base de un
debido proceso establecido por ley. Al analizar detalladamente la
legislacién que autorizaba a la Corporacién Municipal y a la policia a
realizar los desalojos masivos sin notificacién fehaciente ni derecho
de los moradores a ser debidamente oidos en resguardo de sus 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 oportunidad de ejercer el derecho de audiencia del afectado, pero
que el caso, por su magnitud y complejidad, requiere otra solucion,
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 publicos 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
habifan sido censados por el gobierno— la obligacién de suministrar-
les lugares de residencia alternativos cercanos a sus lugares habituales
de trabajo, aunque no como una condicién a cumplir previamente a
su desalojo. En caso de viviendas construidas mds de veinte afios atris
y en las cuales se hubieran realizado mejoras, establece que no podrin
ser demolidas, salvo que exista interés publico en la tierra en la cual
se asientan, y en ese caso, se debe indemnizar y relocalizar a los
moradores conforme un procedimiento que también se fija en la
sentencia.

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 institucién, consistente en el establecimiento de un aporte

actores no han probado que quedaran desempleados si se los desaloja». Asi, sobre la
base de informacién estadistica, informes de expertos y los propios datos aportados
por el gobierno, y la prueba de que la mayoria de los actores tenfan empleos en la
ciudad, la Corte concluye que los desalojos conducirian a la privacién de los medios de
vida habituales de las personas afectada, y que por lo tanto existia una base material
para considerar que el derecho a la vida estaba en juego en el caso.
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obligatorio mensual a los estudiantes'®'. La Universidad Experimental
Simén Bolivar es una instituciéon de estudios superiores dependiente
del Estado, cuya ley de regulacién establece la gratuidad de la educa-
cién. El articulo 78 de la Constitucién venezolana establece que:

Todos tienen derecho a la educacién. El Estado creard y sostendri
escuelas, instituciones y servicios suficientemente dotados para ase-
gurar el acceso a la educacién y a la cultura, sin mas limitaciones que
las derivadas de la vocacidn 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 caricter 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 ademés que el articulo 78 de la Constitu-
cién 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 solo 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
excepcion, de modo que cualquier actuacién normativa que establez-
ca lo contrario viola la norma constitucional aludida. Invocan tam-
bién el PIDESC y el articulo 26 de la CADH, seiialando la violacién
del principio de progresividad y de la correlativa prohibicién de
regresividad.

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 interpreta-
cién del tribunal, la norma establece como principio la gratuidad de la
educacién impartida por institutos oficiales. El principio, no obstan-
te, no es absoluto o ilimitado: se permite mediante ley exceptuar de
dicho beneficio a aquellas personas provistas de medios de fortuna.

101, Corte Suprema de Justicia de Venezuela, Sala Politico-Administrativa, caso
Ivdn José Sdnchez Blanco y otros v. Universidad Experimental Simén Bolivar, decisién
del 10 de junio de 1999. Agradecemos a Luz Patricia Mejia y a Raiil Cubas la gentil
remisién de una copia del caso.
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Ello significa que «es de rango constitucional el derecho a la educa-
cién gratuita en las instituciones oficiales siendo la excepcién, pre-
cisamente, la no gratuidad».

En lo que hace al aspecto que mds nos interesa aqui, la Corte debe
decidir cual es el alcance del término «ley» en la clausula constitucio-
nal. La Corte senala que, cuando la norma establece que las excepcio-
nes al principio de gratuidad sélo pueden establecerse mediante ley,

convierte en materia de reserva legal la regulacién de los supuestos en
que dicha excepcién se aplicard, 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 operarin las excepciones al
principio de gratuidad aludido, deberdn siempre ser el producto del
ejercicio de potestades legislativas.

Lo anterior, s¢ 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 reglamen-
to cumple la funcién de colaborar con la Ley en las tareas de defini-
cién de aquellos aspectos que, deliberadamente, sélo se han trazado
a grandes rasgos o no de manera suficientemente desarrollada o
definida.

De ahi, que esa funcién deba siempre entenderse como una colabo-
racién y de ninguna manera como una sustitucién de la Ley, pues lo
contrario seria incurrir en una deslegalizacién y por lo tanto en una
degradacién de los derechos tutelados por reserva legal. Mucho me-
nos es posible conceptuarla como una «delegacién» de potestades
legislativas, hipétesis s6lo concebible en los especificos supuestos
permitidos por la Constitucién [...] pues lo contrario implicaria la potes-
tad de innovar —propia de la Ley— en la materia sometida a reserva.

Aplicando estos principios a la situacién concreta, la Corte consi-
dera que la ley que regula la actividad de la Universidad demandada
de ninglin 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
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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 situacién de la cual ya se goza'®.

¢) La proteccién de derechos econémicos, sociales y culturales a
través de derechos civiles y politicos

Dada la interdependencia de derechos civiles y politicos y derechos
econémicos, sociales y culturales, en muchos casos las violaciones de
los primeros resultan también afectaciones a los segundos, y vicever-
sa. La tajante diferenciacién entre ambas categorias suele desdibujar-
se cuando se procura identificar los derechos violados en los casos
concretos. Muchas veces el interés tutelado por un derecho civil
cubre también el interés tutelado por la definicién de un derecho
social. El limite entre una y otra categoria de derechos resulta cierta-
mente borroso. Cuando en el derecho interno de los Estados, o bien
en el sistema internacional de proteccién de los derechos humanos,
no existan mecanismos directos de justiciabilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales, una estrategia indirecta consiste en
reformular las obligaciones justiciables del Estado en materia de dere-
chos 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 pro-
teccion existentes para derechos civiles y politicos para proteger por
conexidad derechos econémicos, sociales y culturales. Esta via resulta
de suma importancia en aquellos paises, como por ejemplo Espafa y
Chile, en el que la proteccién judicial constitucional a través de accio-
nes tales como la de amparo, de tutela o de proteccién ha sido
restringida a un catalogo cerrado de derechos, que en general coinci-
de con la lista clisica de derechos civiles. De este modo, resulta
posible acceder a la tutela judicial en situaciones de flagrante viola-
cién de un derecho social. La estrategia puede adoptar al menos dos
variantes:

102. La Corte Suprema de los Estados Unidos decidié, en el mismo sentido, que
para poder quitar legitimamente beneficios sociales ya recibidos, el Estado debe seguir
un procedimiento que garantice el derecho de audiencia y de defensa al interesado,
con asistencia letrada si fuese necesario. La Corte consideré también que la carga de
demostrar que la persona no califica para recibir el beneficio la tiene el Estado. Ver
Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970).
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c.1) La «traduccién» de la violacién de un derecho social a violacién
de un derecho civil

Una primera variante de esta estrategia consiste en «recontextualizar»
o «traducir» la violacién de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, en violaciones a derechos civiles y politicos conexos, cuya justi-
ciabilidad no esta puesta en duda. La conexién teérica y practica en-
tre algunos derechos resulta obvia: por ejemplo, el derecho a la vida
y el derecho a la salud, o el derecho a la propiedad y el derecho a la
vivienda, el derecho de asociacién y los derechos sindicales'®, la li-
bertad de expresion, el derecho de manifestacién y el derecho de
huelga, etc. Se han planteado también conexiones entre el derecho a
un medio ambiente sano y el derecho a la intimidad, y entre éste y
dercchos culturales, y aun del derecho de proteccién de la vida fami-
liar, como también del derecho a fijar el lugar de residencia y el dere-
cho a la proteccién de la vivienda o con mayor precisién con el de-
recho a no ser objeto de evicciones arbitrarias.

Para implementar esta via de justiciabilidad resulta conveniente
—a fin de resaltar la estrecha vinculacién de violaciones a derechos
econémicos, sociales y culturales con violaciones a derechos civiles y
politicos— poner énfasis en las obligaciones positivas del Estado en
materia 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 mas 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, al interpretar dicha norma en el sentido de que de
ella deriva la obligacién de los Estados de eliminar las amenazas
reales en contra de este derecho'®.

«El Comité ha notado que el derecho a la vida ha sido usualmente
interpretado de modo restrictivo. La expresién “derecho a la vida 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 me-

103. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Baena, protegié
derechos laborales individuales y colectivos a través del derecho a la asociacién. Ver
CorteleH, caso Baena Ricardo y Otros, sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C
n.° 72, ,

104. Observacién General n.° 6, Report of The Human Rights Committee. 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 ;uclca-
res (A 40/40).
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didas positivas. En relacién a ello, el Comité considera que seria de-
seable que los Estados parte adopten todas las medidas posibles para
reducir la mortalidad infantil e incrementar las expectativas de vida,
especialmente procurando eliminar la desnutricién y las epidemias».

Pocas dudas caben acerca de que la interpretacién amplia del de-
recho a la vida 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 mas alto
nivel posible de salud fisica y mental (art. 12 PIDESC), dejando en claro
la cada vez mas dificil separacién entre ambas categorias de derechos'®.

En sentido similar, la Corte Suprema de la India ha decidido en el
caso Paschim Banga Khet Mazdoor Samity'® que la falta de provision
de servicios médicos de urgencia atenta contra el derecho a la 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 el efecto practico es que se entiendan
como derechos—, o bien —como en el caso que se comenta— para
encarar la violacién de un derecho social qua violacién a un derecho
civil'%,

Los hechos puestos a consideracién de la Corte en esta cuestion

105. Sobre la desaparicién de los limites entre derechos econémicos, sociales y
culturales y derechos civiles y politicos ver V. Viljamen, «Abstention or Involvement?
The Nature of State Obligations Under Different Categories of Rights», en K. Drze-
wicki, C. Krause y A. Rosas (eds.), Social Rights as Human Rights: A European Challen-
ge, 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 a la idea de
vivienda digna a partir de la interpretacién del derecho a la vivienda se vinculan con
algunos derechos civiles fundamentales, como el derecho a la vida privada, a la protec-
cién de la familia y del 4mbito familiar.

106. 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 5 de junio 1996. Agradecemos a Savithri Walatara, del Center for
Policy Alternatives de Sri Lanka, por facilitarnos gentilmente el material.

107. Constitucién de la India, Parte I1I: Derechos fundamentales, arts. 12-35.

108. Constitucién de la India, Parte IV: Principios directrices de la politica estaral,
arts. 36-51.

109. 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 cllos el derecho a un techo.
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eran los siguientes: un trabajador rural cae desde un tren en las
afueras 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 violacién 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 dmbito federal como estatal. En un Estado de bienestar, la
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 obliga-
cién administrando hospitales y centros de salud que ofrezcan trata-
miento médico a las personas que acudan a dichas instalaciones. El
articulo 21 [de la Constitucién de la India] impone al Estado la
obligacién de salvaguardar el derecho 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 obli-
gados a extender la asistencia médica para preservar la vida humana.
El fracaso por parte del gobierno en proveer a tiempo tratamiento
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 violacién de dicho derecho de Hakim Seikh, garantizado
por el articulo 21, al serle denegado el tratamiento en los diversos
hospitales gubernamentales a los que se acercé, a pesar de que su
condicién en ese momento era grave y requeria atencién médica
inmediata. Dado que la denegacion del derecho de Hakim Seikh
garantizado por el articulo 21 se debié a empleados estatales en
hospitales administrados por el Estado, el Estado no puede librarse

de su responsabilidad por dicha denegacién del derecho constitucio-
nal 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
danos sufridos. Por otro lado, a fin de «prevenir la recurrencia de
tales sucesos en el futuro y para asegurar la atencién y tratamiento
médico inmediato de las personas que lo necesiten realmente», la
Corte ordena al gobierno una serie de medidas, que por su interés
tanto te6rico como practico transcribimos:
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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 primaria
donde el paciente pueda recibir tratamiento primario inmediato para
estabilizar su condicién;

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 mejo-
radas, y estén disponibles en los hospitales de distrito y de sub-
divisidn, 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;

5. sc establezca un adecuado sistema de ambulancias para transportar
a los pacientes de los centros de atencién primaria a los hospitales de
distrito o de sub-division, y de los hospitales de distrito o de sub-
division a los hospitales estatales;

6. las ambulancias estén provistas adecuadamente con el equipo y
personal médico necesario;

7. los centros de salud y los hospitales y el personal médico asignado
a estos centros y hospitales sean entrenados para enfrentar un niime-
ro mas importante de pacientes que necesiten tratamiento médico de
emergencia teniendo en cuenta el mayor riesgo de accidentes en
determinadas ocasiones y periodos del afo.

La Corte Suprema de la India concluye sefialando:

No hay duda de que para proveer estas facilidades se requieren recur-
sos econdémicos. Pero al mismo tiempo, no puede ignorarse que
proveer servicios médicos adecuados a la poblacién es una obligacién
constitucional del Estado. Deben tomarse todas las medidas necesa-
rias para alcanzar ese propésito. En el contexto de la obligacién
constitucional de proveer asistencia legal gratuita a un imputado
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 ttiles de cémo puede ser utilizada
esta estrategia.

Es sabido que el Convenio sélo contempla derechos civiles, lo
que no ha sido obstdculo para que numerosos casos vinculados a la
violacién de derechos sociales, en particular en cuestiones vinculadas
ala proteccién del ambiente, fueran considerados por los 6rganos del
sistema. La habilidad de los planteos consistié en identificar interescs
amparados por derechos civiles tanto como por derechos sociales, de
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manera tal que la violacién 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 cimulo de deberes de conduc-
ta exigibles a los Estados aun con relacién a tradicionales derechos de
autonomia.

En respuesta a esos planteos el TEDH fue consolidando un cuer-
po de jurisprudencia referida a las obligaciones del Estado en materia
de derechos civiles que resulta de inestimable valor para la proteccién
de los derechos econémicos, sociales y culturales.

Como vimos, el uso del derecho a la vida para proteger intereses
amparados por derechos sociales ha sido una estrategia utilizada en el
nivel doméstico y que podria ser utilizado en el 4mbito del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En el sistema europeo
también se ha utilizado el derecho a la vida como una forma de
proteger intereses vinculados al derecho a la salud y de exigir al
Estado obligaciones positivas de proteccién. En el caso LCB v. Reino
Unido, el TEDH afirmé que la obligacién del primer pérrafo del
articulo 2 del Convenio obliga a los Estados no sélo a abstenerse de
privar a alguien intencional e ilegalmente 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 ade-
cuada a la peticionante sobre circunstancias que podrian haber miti-
gado o evitado la enfermedad que padecia, por lo que lo analizaremos
con més detalle en el punto referido al uso de informacién para exigir
derechos sociales!??.

110. La jurisprudencia europea sobre obligaciones positivas en relacién con el de-
recho a la vida ha tenido un importante desarrollo recientemente. En tal sentido en el
caso Osman v. Reino Unido, sentencia del 28 de octubre de 1998, el TEDH establecié6
que entre esas obligaciones se encontraba el deber primario de garantizar la vida im-
plementando una legislacion penal efectiva para evitar la comision de delitos contra
las personas, sosteniendo un sistema legal para la prevencién, y el castigo de las con-
ductas criminales. Esto incluye, en determinadas circunstancias, la obligacién positiva
de adoptar medidas operativas para proteger a un individuo o individuos cuya vida
estd cn 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 «sabian o debfan haber sabido de la existencia de un riesgo real e inmediato para
la vida de un individuo o dc individuos identificados, originado por la conducta crimi-
nal de un tercero, y que esas autoridades omitieron tomar las medidas que podrian
haber adoptado dentro del alcance de sus competencias, las cuales, juzgadas razonable-
mente, podria esperarse que hubieran evitado ese riesgo». La gama de obligaciones
positivas impuestas al Estado varia considerablemente. Asi, por ejempio el deber del
Estado de investigar oficialmente si un individuo ha sido muerto a raiz del uso de la
fuerza se ha entendido también como una consecuencia del articulo 2 leido junto con
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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 8 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 comenzé a definir de un modo
amplio la nocién de vida privada y familiar. La vida privada y fami-
liar, segiin 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 tiempo,
el TEDH fij6 también extensivamente el tipo de acciones u omisiones
del Estado que podian ser entendidas como una «injerencia» en la
vida privada de las personas. En la jurisprudencia europea reciente, 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 omision, en la no adopcién de acciones
de resguardo o tutela por parte del Estado.

Procuraremos seguir brevemente esta evolucién 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 las 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 obliga-
ciones de los Estados en relacién con este derecho no se limitan a un
deber de respeto, sino que comprenden una serie de conductas de
tipo positivo destinadas a garantizar el derecho frente a eventuales
ataques de otras personas u obstidculos 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 piblicas, y que existen
obligaciones positivas de los Estados inherentes al respeto efectivo de

el deber general impuesto por el articulo 1 del Convenio. Ver TEDH, Mc. Cann y otro
v. Reino Unido, sentencia del 27 de septiembre de 1995, y Kaya v. Turquia, sentencia
del 19 de febrero de 1998. Mis recientemente, en Mahmut Kaya v. Turquia, sentencia
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. Asi sostuvo el TEDH que «dada la importancia fundamental del derecho a
la proteccién de la vida, el articulo 13 requiere, adicionalmente al pago de una com-
pensacién cuando sea apropiado, desarrollar una completa y efectiva investigacién
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».
111. TEDH, caso Rayner v. Reino Unido, Teticién 9.310/81 (1990).
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la vida privada y familia''2. También entendié que el concepto de
vida privada no puede restringirse exclusivamente 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 més
all 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 dafos producidos
en el dmbito en el cual aquélla se desarrolla, tanto en el domicilio
como en el medio ambiente. Por ejemplo, en un caso el TEDH
entendié que el ruido intenso y persistente de las aeronaves que
sobrevolaban la casa del denunciante, constituia 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 avanzé en la
afirmacién de considerables deberes positivos a los Estados vincula-
dos a la proteccién del medio ambiente, en los casos en que una
alteracion ambiental seria impide el goce del derecho civil consagra-
do en el articulo 8 del Convenio.

En el caso Lépez Ostra v. Espasia, el TEDH entendi6 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 consecuencia
de la contaminacién causada por la planta se vio forzada a abandonar
en ocasiones su domicilio y alegaba ademiés dafios en su salud y en la
salud de los demis integrantes de su grupo familiar. El TEDH sostuvo
que los «atentados graves al medio ambiente pueden afectar el bien-
estar de una persona y privarla del goce de su domicilio de manera
nociva para su vida privada y familiar»'". Conviene detenernos en el
caso para ilustrar con mayor detalle la estrategia que propiciamos en
este punto —el uso de derechos civiles para proteger bienes o intere-
ses tutelados por derechos sociales—. En el caso, los derechos a la
proteccién de la vida privada y familiar y a la inviolabilidad del

112. TEDH, caso Kroon v. Paises Bajos, A 297, § 31 (1994).

113. TEDH, caso Niemietz v. Alemania, A 251-B, § 29 (1992) y McFeeley v. Reino
Unido, peticién 8.317/78, 20 DR 44/91 (1980).

114. TEDH, caso Rayner v. Reino Unido, Peticién 9.310/81 (1990).

115. TEDH, caso Lépez Ostra v. Esparia, A 303-C (1994).
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domicilio fueron utilizados para tutelar el derecho a un medio am-
biente 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 tribunales 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 proce-
so. 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 la Constitucién espafiola. La ley 62/1978 de
proteccién de derechos fundamentales alcanzaba tan sélo a los dere-
chos enunciados en los articulos 14 a 29 de la 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
¥, por lo tanto, alcanzado por la accién procesal prevista en la ley
mencionada. Asi, Gregoria Lépez Ostra inicia ante la Audiencia Te-
rritorial de Murcia una accién de tutela fundada en la ley 62/1978
argumentando que la omisién de las autoridades municipales de con-
trolar el funcionamiento de la planta depuradora de desechos indus-
triales constituia una «injerencia ilegal» en el derecho a la inviolabili-
dad del domicilio, el derecho a elegir el lugar de residencia, 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 Constitucién 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 obliga-
ciones positivas. Ante el rechazo de la accién en la Audiencia Territo-
rial, presenta el 10 de febrero de 1998 una apelacién ante el Tribunal
Supremo. En esta apelacién los letrados de la demandante argumen-
tan ya sobre la base del articulo 8 parrafo 1 del Convenio Europeo,
que el comportamiento de la autoridad municipal en el caso consti-
tufa una «injerencia ilegal» en su derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio y a su integridad fisica y psiquica'’é. El Tribunal Supremo, el 27
de julio de 1989, rechaza la apelacién por entender que «(n)ingin
oficial piblico ha entrado en su domicilio o atacado su integridad
personal»'"”. El argumento del Tribunal Supremo remite, claro est4, a
la clisica concepcién de que los derechos civiles sélo generan deberes
de abstencidn, y en consecuencia se violan exclusivamente por ac-
cién. En el caso la «injerencia» referida por la norma, sélo podia

116. Ver pérrafo 12 de la sentencia.
117. Ver parrafo 14 de la sentencia.
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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 1989, Lopez Ostra presenta un recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional invocando la violacién de los articu-
los 15, 18 y 19 de la Constitucién espafola (derecho a la integridad
personal; a la vida privada y la inviolabilidad del domicilio, y derecho
a elegir libremente la residencia, respectivamente)'’s. 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 si misma una violacién de la inviolabilidad del domici-
lio. El rechazo de la orden de clausura de la planta no podia ser
considerado un trato inhumano o degradante pues no habia prueba
de que la vida o la integridad fisica de la demandante estuviera en
peligro. Por iltimo, el derecho a fijar la residencia no 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
ncgativas, dejando fuera del alcance de la 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 la violacién del articulo 8 y del articulo 3 del
Convenio, repitiendo el argumento que habia expuesto en sede inter-
na: que estos derechos originaban obligaciones positivas y que, por lo
tanto, la falta de accion, esto es, la no adopcién de medidas adecua-
das, podia constituir una forma de «injerencia ilegal» en el goce del
derecho al domicilio y a la integridad personal. Como se ha visto, el
TEDH toma en consideracion los argumentos expuestos por la peti-
cionaria Unicamente con relacién al articulo 8 del Convenio, avan-
zando en la fijacién de deberes de conducta positiva mucho mas alli
de lo que habfan estado dispuestos a admitir los tribunales locales.
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 famiiia corrian, por estar expuestas al peligro
de una detonacidén explosiva accidental en una fabrica cercana a su
domicilio. Veremos este caso, con més detalle, al desarrollar la posi-

118. Ver pérrafo 15 de la sentencia.
119. Ver pérrafo 15 de la sentencia.
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bilidad de uso del derecho a la informacién'®*. Merece mencionarse
por tiltimo 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(_io
precepto fue invocado para tutelar las practicas culturales de subsis-
tencia y la proteccion de la tierra ancestral. En el caso G y E v.
Noruega'', dos miembros del pueblo Sami alegaron la violacion del
articulo 8 debido a que un proyecto hidroeléctrico inundaria parte de
sus tierras ancestrales destinadas al pastoreo de renos. La Comisién
acept6 el argumento de los peticionarios de que esas practicas econd-
micas tradicionales quedaban incluidas en la nocién de vida privaday
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
goce del derecho y que el proyecto estaba justificado en la necesidad
de brindar bienestar econémico 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 afectacion 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
industriales contaminantes, por no haber subsanado los dafios causa-
dos por la degradacién del ambiente, e incluso por no haber garanti-
zado 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 Estados adoptar medidas diseniadas para asegurar que

120. TEDH, caso Guerra y otros v. Italia, 19 de febrero 1998.

121. Comisién Europea de Derechos Humanos, caso G v E v. Noruega, peticién
conjunta 9.278/81y 9.415/81 (1984).

122. Elcaso puede confrontarse con los referidos a derechos de pueblos indigenas
y de minorias culturales, ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas y
ante el sistema interamericano, que tratamos en este mismo apartado.
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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 sabian o hubieran podido saber de la existencia de ese
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 exposicion a
dafios ambientales originados en conductas omisivas o negligentes del
Estado'®. Sin embargo, en el caso D v. Reino Unido'*, el TEDH
amplié considerablemente el alcance del precepto al aplicarlo en el
anilisis de procesos migratorios, en particular al evaluar el riesgo de
que una deportacién pudiera causar la interrupcién 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 pais 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 la base de que alli no contaria con la

123. Asi, en el caso A v. Reino Unido, sentencia del 23 de septiembre de 1998, el
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 adecuado para proteger a los nifios de malos tratos en el dmbito doméstico
que por sus caracterfsticas de severidad y continuidad podian calificar como un trato
inhumano o degradante. En el caso un nifio habia sido golpeado reiteradamente con
una cafia de jardin por su padrastro quien habfa sido absuelto por un jurado de los
cargos de lesiones corporales en virtud de la mencionado defensa de castigo razonable.
El TEDH entendi6 que existia en el caso trato inhumano o degradante sin perjuicio de
que era un particular el que lo habia infligido y que el Estado no habfa cumplido con su
deber de proteger al nifio de tales sufrimientos, violando por ello el articulo 3 del
Convenio.

124, TEDH, caso Mahmut Kaya v. Turquia, sentencia del 28 de marzo del 2000,
con cita de Osman v. Reino Unido, donde se establecia un deber similar con relacién al
derecho a la vida.

125. Elargumento fue rechazado en Lopez Ostra v. Espaia. 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 Law Journal 437 (2000).

126. Caso D v. Reino Unido, sentencia del 21 de abril de 1997.
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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 debia 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 torturas
o tratos inhumanos como consecuencia del accionar intencional de
agentes del Estado receptor, la importancia de la norma le obligaba a
reservar cierta flexibilidad para poder aplicarla en otros contextos.
En tal sentido, el TEDH estaba en condiciones de analizar si la depor-
tacién del peticionario podia exponerlo al riesgo real de padecer un
tratamiento encuadrable en el estindar del articulo 3, en vista de su
condicién médica actual. EIl TEDH consideré acreditado que el peti-
cionario se encontraba en un estado avanzado de su enfermedad
terminal e incurable y que su limitada calidad de vida dependia exclu-
sivamente de la disponibilidad del tratamiento médico sofisticado y la
medicacién que le proveia el gobierno britdnico y una organizacién
comunitaria. La abrupta interrupcién de este tratamiento y del sumi-
nistro de la medicacién lo hubiese afectado de modo irreparable.
También consideré probado sobre la base de informacién referida a
graves deficiencias sanitarias en la Isla de St. Kitts, que existia un serio
riesgo de que la deportacién provocara una expectativa de vida ain
menor, sometiéndolo por ende a un sufrimiento fisico y psiquico. El
TEDH tuvo en cuenta por Gltimo que el Estado inglés habia asumido
una responsabilidad en el tratamiento del demandante desde hacia un
par de afios, y que por ello, éste dependia de ese tratamiento oficial
para sobrevivir'?’. Si bien las condiciones que el peticionario enfren-
taria en el pais receptor no podian ser consideradas en si mismas,
segin el TEDH, bajo el estindar del articulo 3, en cambio si podia
considerarse que «su expulsion lo expondria a un riesgo real de morir
bajo las mas angustiosas circunstancias, lo que configurarian un trato
inhumano»'?,

127. Como puede verse, se trata de un argumento similar al ya comentado al ana-
lizar el caso Beviacqua: la conducta anterior del Estado constituye un elemento funda-
mental a la hora de establecer el alcance de la conducta debida.

128. EI TEDH se cuida de cerrar considerablemente el alcance de su decision. No
es la exposicién a deficientes condiciones sanitarias de un enfermo terminal lo que
produce la violacién del articulo 3, sino la expulsién del inmigrante que viene reci-
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También el derecho de propiedad ha sido en ocasiones invocado
en el sistema europeo para proteger intereses amparados por dere-
chgs ambientales, aunque en la mayoria de los casos que reseflaremos
e_l interés especificamente afectado es el valor de la propiedad dete-
riorado por alteraciones del medio ambiente. En Arrondelle v. Reino
Um'ldf)”“’, por ejemplo, la Comisién Europea declaré admisible una
peticién que alegaba que el ruido y la polucién interferia con el
derecho al goce pacifico de la posesién consagrado en el articulo 1 del
Protocolo 1 del Convenio. El peticionario era propietario de una
vivienda ubicada en la adyacencia de un aeropuerto y una importante
autopista y reclamé luego de que la autoridad municipal reiterada-
mente se negara a modificar la zonificacidn del drea de zona residen-
cial a zona de uso industrial y comercial, lo que le hubiera permitido
vender su propiedad a un precio razonable. El caso fue objeto de
transaccién, por lo que la Comisién no se pronuncié sobre el fondo
pero en el informe de admisibilidad por primera vez el 6rgano recoj
nocié el posible vinculo entre el ruido, la contaminacién y los dere-
chqs consagrados en el Convenio'*®. En Vearncombe y otros v. Reino
U}fzdo y Republica Federal Alemana'*', la Comisién rechazé una peti-
cién en la que se alegaba que la construccién y operacién de un
campo de tiro para el ejercito inglés en Berlin, junto a un barrio
residencial, constituia una violacién del derecho al goce pacifico de la
poses.ién. La Comisién consideré que el nivel de ruido continuo y
excesivo podia implicar una afectacion del derecho al goce de la
posesion, pero que en el caso no superaba el limite de lo tolerable. En
S. v. Francia'?, la Comisién declar6é 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

biendo un tratamiento y se ve expuesto a la angustiosa situacién de morir por no
acceder a ese tratamiento en el pais receptor.
129. Comisién EDH, caso Arrondelle v. Reino Unido, Peticién n.” 7.889/77: §
, : , 7. . 5 Eur.
H. R. Rep. (1982) pp. 118-119. /775 B
130. Un planteo similar fue formulado en Baggs v. Refno Unido, Peticién n.® 9.310/
81: 44 Eur. C:omm n H. R.. Dec. ¢& Rec. (1985), pp. 13-19. El peticionario también
recl’amaba d.ax.los en su prqpledad derivados de la no zonificacién de un drea en la que
tenia su actividad comercial, cercana al aeropuerto de Heathrow, pero invocaba la
viclacién del‘derecho a un recurso efectivo sobre la base del articulo 13 del Convenio.
El caso también fue objeto de solucién amistosa.
. l?}q Comisién Europea, caso Vearncombe y otros v. Reino Unido y Republica Fe-
eral Aiemana, peticién N°, 12.816/87: 59 Eur.Comm n H.R. Dec. & R
86190, n ec. ep. (1989),
132. S v. France, peticién n.° 13.728/88: 65 Eur. Comm 'n H. R. Dec. &
y . . : ; . R . & Rep.
(1990), pp. 250, 258, 260. N *
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el caso el peticionario habia sido indemnizado y la Comisién encon-
tré que la compensacién otorgada por el Consejo de E;tado no habia
sido desproporcionada respecto del dafio alegado. Recientemente, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha empleado el derecho
de propiedad para proteger derechos sociales y culturales. En los
casos Awas Tingni y Cinco Pensionistas, la Corte fundé en e_l de‘recho
de propiedad la tutela de derechos colectivos de los pueblos indigenas
y derechos previsionales, respectivamente'®.

También ha resultado fructifera la vinculacion entre el derecho a
la autonomia personal (derecho a elegir auténomamente un plan Sle
vida) y el derecho a la preservacién de la cultura. La interpreta:aon
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 minorias étnicas, religiosas o.linglljisti-
cas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el
derecho que les corresponde, en comiin con los demds miembros de
su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religién y a emplear su propio idioma.

Aunque incluido en un tratado destinado a establecer derechos
civiles y politicos, resulta obvio que este derecho tiene estrechas
vinculaciones con derechos culturales —la propia norma vincula el
goce individual del derecho con el de los demds miembros de la
comunidad cultural a la que pertenece—. La interpretacién de esa
norma efectuada por el Comité, moldeada a partir de las decisiones
adoptadas en los casos Lubicon Lake Band v. Canadd (1990)** y

133. Ver Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, senten-
ciade 31 de agosto de 2001, Serie C, n.° 79, y caso Cinco Pensionistas, sentencia de 28
de febrero de 2003, Serie C, n.° 98.

134, CDH, caso Chief Bernard Ominayak and Lubicon l.ake Band v. Canadd
(1990), Comunicacién n.° 167/1984. En este caso el CDH admiti6 analizar las alega-
ciones de violacién al articulo 27 del Pacto a raiz de la afectacién de la tierra ancestral
y de las practicas econémicas tradicionales del pueblo indigena por la concesién de
licencias publicas 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 norma violaciones de derechos culturales de pueblos indigenas en los casos Ilmari
Lansman v. Finlandia (1993), Comunicacién n.® §11/92, sobre afectacién de tierras de
pastoreo de renos del pueblo Sami por una empresa minera; y el caso Kitok v. Suecia
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Ballantyne y Davidson v. Canadd (1993)", fue plasmada en la Ob-
servaciéon General 23, del 8 de abril de 1994'3%. En esa observacién
general, el Comité expresa:

Aunque la norma del articulo 27 estd expresada en términos negati-
vos, de todos modos la disposicién reconoce la existencia de un
«derecho» y establece la obligacién de no negarlo. Por consiguiente,
todo Estado Parte esta obligado a asegurar la realizacién y el ejercicio
de este derecho y a ampararlo contra toda negativa o violacién. Asi,
las medidas positivas de proteccién por conducto ya sea de sus auto-
ridades legislativas, judiciales o administrativas, son procedentes no
s6lo contra los actos del propio Estado Parte, sino también contra el

acto de cualquier persona que se encuentre en el Estado Parte (punto
6.1).

El Comité avanza alin 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
grupo minoritario para conservar su cultura, su idioma o su religion.
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 perfeccio-
nindolos y a practicar su religién, en comtin con otros miembros del
grupo. 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 perso-
nas pertenecientes a ellas y el resto de la poblacién. Sin embargo, en
la medida en que estén destinadas a corregir una situacién que impide
o dificulta el goce de los derechos garantizados por el articulo 27,
dichas medidas pueden constituir una diferenciacién legitima con
arreglo al Pacto, con tal de que estén basadas en criterios razonables
y objetivos (punto 6.2).

(1988), Comunicacién n.° 197/85, en la que miembros del pueblo Sami cuestionaban
una ley que regulaba la ganaderia de renos en esas comunidades.

135. 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 impedia el uso del inglés con fines publicitarios en carteles comerciales
o en el nombre de sus negocios. EI CDH entendié que los ciudadanos de habla inglesa
no podian sei considerados una minorfa en Canada y rechazé el caso bajo el articulo
27, aunque encontrd que existia una violacién del articulo 19 parrafo 2, pues la ley en
cuestién privaba irrazonablemente a los demandantes de su libertad de expresion.

136. CDH, Observacién General n.° 23, «Derechos de las minorfas: art. 27, del 8
de abril 1994.
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Y se dedica finalmente a establecer el alcance del término «cultu-
ra» al que alude la 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 tradicionales tales
como la pesca o caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por
la ley. El goce de esos derechos puede requerir la adopcién de medi-
das juridicas positivas de proteccion y medidas para asegurar la par-
ticipacién eficaz de los miembros de comunidades minoritarias en las
decisiones que las afectan (punto 7).

Como puede observarse, la interpretacion del Comiré hace dificil
distinguir el derecho del articulo 27 del PIDCP de un derecho cultural
ejercido colectivamente. Sumando los elementos que el Comité sefa-
la, el derecho queda configurado como un derecho individual que sin
embargo supone la obligacién estatal de adoptar medidas para prote-
ger el desarrollo de la cultura, religién y practicas lingiiisticas de la
comunidad. Las medidas que el Estado debe adoptar son negativas y
positivas, e incluyen la proteccién de las practicas culturales del grupo
ante el ataque de terceros. Esto significa, por ejemplo, que un miem-
bro del grupo ve afectado su derecho individual a ejercer sus précticas
culturales, religiosas o lingiiisticas si el Estado no adopta medidas
ante el ataque u obstaculizacién de esas practicas contra ofro miem-
bro del grupo por un tercero, o por el propio ataque estatal, o por la
omisién estatal de proteger la preservacién o el desarrollo de la
cultura del grupo. Piénsese, por ejemplo, en la omisién estatal de
proveer maestros de la lengua del grupo minoritario.

Por dltimo el Comité deja en claro la intima relacién que existe
entre la eleccién de una forma de vida individual y el aprovechamien-
to de bienes culturales que identifican a una determinada minoria o a
un pueblo indigena. El proyecto de vida de cada miembro de ese
colectivo guarda una profunda dependencia del goce de esos bienes
culturales, tales como la lengua, la religion, la tierra ancestral y las
pricticas econémicas tradicionales de los pueblos indigenas'". En tal

137. Este fue el 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 legislacién indigena y a las reglas
fijadas por la propia comunidad indigena para el uso de la reserva de Tobique donde
habitaba, las mujeres que contrafan matrimonio con un no indigena perdian el derecho
a habitar la reserva, ain cuando hubieran nacido en ella. La peticionaria, nacida en la
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sentido, la opinién del Comité no s6lo 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!*.

reserva, se habia casado con un no indigena y luego de divorciarse deseaba volver a
vivir en la reserva como parte del pueblo Maliseet al que pertenecia. La comunidad le
negaba ese derecho. La peticionaria alegaba que se violaba su derecho a participar 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 la vida privada y
familiar bajo el articulo 17, ademds del derecho a no ser discriminada por su género
bajo el articulo 26 del Pacto. En su alegato, que fue luego recogido por el CDH, se
ponia en evidencia la relacién profunda entre la autonomia personal y el goce de los
bienes culturales. Su plan de vida habia sido casarse, luego divorciarse y ahora volver a
vivir como indigena en el lugar en que habia nacido. La posibilidad de ese plan de vida
estaba ligada al uso del territorio cultural, pues unicamente en la reserva existia la
comunidad a la que ella sentia pertenecer. El CDH entendié que en el caso el articulo
27 debia ser leido a la luz de los articulos 12, 17, y 26 entre otros, y consideré que la
legislacion canadiense en virtud de la cual se le negaba a la demandante su pertenencia
al pueblo indigena y su derecho a residir en la reserva, constituia una violacién del
articulo 27 del Pacto.

138. En el sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, existe una
importante jurisprudencia en materia de proteccién de derechos indigenas, en muchos
caso interpretando derechos civiles consagrados en la Declaracién Americana o en la
Convencién Americana para proteger derechos culturales, como la tierra cultural. Pue-
de verse principalmente Informe del caso 7.615, Yanomami v. Brasil, resolucién n.°
12/85 (5 de marzo de 1985); Informe Anual CIDH 1984-85, OEA/Serv.L/V/IL.66, 1 de
octubre de 1985; caso 10.975 Piche Cuca (Guatemala), Informe 36/96, CIDH, Infor-
me 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/11.62, Doc.10 rev. 3, 29 de
noviembre de 1983; Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos en Ecuador.
OFA/Ser.L/V/11.96.Doc.10. rev. 1, 24 de abril de 1997, p. 122. En un caso reciente
que la Comisién present6 ante la Corte Interamericana, se alega la violacién del dere-
cho de propiedad colectiva de las tierras de la Comunidad Indigena Mayagna (Sumo)
de Nicaragua. El caso se conoce como «Awas Tingi». La demanda, interpuesta por la
Comisién el 4 de junio de 1988, denuncia la supuesta violacion por el Estado nicara-
giiense de los articulos 21 (propiedad) y 25 (proteccién judicial), junto con los articu-
los 1y 2 de la Convencién Americana. Se funda en la falta de demarcacién y de
reconocimiento oficial del territorio de dicha comunidad. La Corte Interamericana
acogi6 la pretensién de la Comisién. Ver Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni, sentencia de 31 de agosto de 2001, Serie C, n.° 79. Para un
anilisis de la jurisprudencia de la Comisién en la materia puede verse D. Shelton,
«Land Rights and Indigenous Peoples. The Role of the Inter-American Commission on
Human Rights»: Cultural Survival Report (Cambridge) 29 (1988); R. A. Williams Jr.,
«Encounter on the Frontiers of International Human Rights Law: Redefining the Terms
of Indigenous Peoples’ Survival in the World»: Duke Law Journal 660/90 (1990);
J. Anaya, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Trotta, Madrid, 2004.
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¢.2) La consideracién del contexto socio-econémico en el ejercicio
de derechos civiles y politicos

Una segunda variante de esta estrategia consiste en problematizar
judicialmente las barreras al goce de un derecho civil derivadas de
circunstancias socio-econémicas, ya que es evidente que en un con-
texto econémico y social desfavorable el ejercicio de cnalquier dere-
chos se ve seriamente obstaculizado.

Un ejemplo de consideracién del contexto econémico-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 enfrentd la cuestién de los obsticulos materiales al ejercicio
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 separacion
judicial sélo podia tramitarse ante ese tribunal que por su jerarqui; 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 probgb‘le
que la reclamante pudiera llevar adelante su separacién sin patrocinio
letrado, aun cuando la legislacién irlandesa no lo impedia expresa-
mente. Irlanda no habia organizado hasta ese momento un sistema de
asistencia juridica gratuita que incluyera asuntos de familia. La recla-
mante invocaba la violacién entre otras normas del articulo 6.1 del
CEDH, que consagra el derecho de acceso efectivo ante los tribuna-
les. En lo que interesa a nuestro razonamiento, el niicleo del conflicto
planteado en el caso consistia en desentrafiar qué tipo de obligaciones
imponia a Irlanda la norma de la Convencién, pues si bien el Estado
demandado no habia hecho nada para ayudar a la sefora Airey a
promover su juicio de divorcio, tampoco habia hecho nada para
impedirlo. 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 «obstdculo positivo» interpuesto por el Estado: el Ministro del
Interior habfa prohibido que el demandado consultase con un aboga-
do. Por el contrario, segin el Gobierno, en el presente caso no hay

139. TEDH, caso Airey del 9/10/1979 (Pub. TEDH, Serie A, n.? 32), que p}:eéc
consultarse en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 25 afios de juris-
prudencia 1959-1983, cit., pp. 563-577.
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«obstdculo positivo» 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 circunstancias
de la sefiora Airey, de lo cual no cabe deducir responsabilidad de
Irlanda 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 la conclusién a la que llega el Gobierno. Por
un lado, porque un impedimento fictico puede violar ¢l Convenio
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 positivas por
parte del Estado. En esos casos, el Estado no puede permanecer 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 ¢l derecho a un
efectivo acceso a los Tribunales entra en esa categoria de deberes'.

Ahora bien, si el TEDH imponia al Estado de Irlanda este deber
positivo, ¢no estaba forzando la produccién de progresos econémicos
y sociales y la puesta en juego de recursos piiblicos para satisfacer esa
asistencia legal que Irlanda no habfa comprometido al ratificar el
Convenio? El TEDH expres6 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 econémica. Por otro lado, el Convenio debe
interpretarse a la luz de las condiciones de vida de cada momento y
dentro de su campo de aplicacién tiende a lograr una proteccion real
y efectiva del individuo. Porque, si bien el Convenio recoge derechos
esencialmente civiles y politicos, gran parte de ellos tienen implica-
ciones de naturaleza econémica y social. Por eso el Tribunal estima,
como lo hace la Comisién, que el hecho de que una interpretacién del
Convenio pueda extenderse a la esfera de los derechos sociales y
econémicos no es factor decisivo en contra de dicha interpretacién,
Ya que no existe una separacion tajante entre esa esfera y el campo
cubierto por el Convenio''.

140. 1bid., § 25, p. 572.

141. Elvoro en disidencia del juez Thor Vilhjalmsson apunta al centro del proble-
ma, esto es, si el CEDH contempla la cuestién de los obsticulos materiales al ejercicio
efectivo del derecho consagrado en el articulo 6.1, inclinindose 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 juridi-
ca gratuita en litigios civiles, y que éste es el verdadero problema del caso. La capaci-
dad o incapacidad de reivindicar los derechos garantizados por el Convenio dependen
en muchos casos de la situacién econémica del titular. Es, por supuesto, deplorable
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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 obstaculos 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 actuacién—, el Estado no habia garantiza-
do su derecho de efectivo acceso a la Justicia violando de tal modo el
articulo 6.1 de]l CEDH.

Durante el periodo de la denominada Corte Warren, la Corte
Suprema estadounidense también decidi6 casos similares. Asi, por
ejemplo, en los fallos Griffin v. llinois'** 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
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 del Estado, emparenta-
das sin duda con el tipo de medida de igualacién y redistribucién
tipicas del derecho social.

d) La proteccién de derechos sociales por otros derechos sociales

En los tltimos afios hemos sido testigos del desmantelamiento de las
instituciones tradicionales que caracterizaron el denominado Estado

que esto sea asi. Para corregir esta situacién los Estados contratantes han tomado y
toman incontables medidas, promoviendo el desarrollo econémico y social en esta
parte del mundo. Las ideas que subyacen en el Convenioy su letra muestran 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 del 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 el 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 cuéndo el significado econé-
mico lo hara efectivo. Cualquier otra interpretacién del Convenio, al menos en la
actual fase de evolucion de los derechos humanos, haré surgir problemas cuyo rangoy
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).

142. Corte Suprema estadounidense, 351 U.S. 12 (1956).

143. Corte Suprema estadounidense, 372 U.S. 353 (1963).
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de Bienestar. Este proceso tuvo un impacto indudable sobre los dere-
chos sociales, y su nota caracteristica es la precarizacién de los derechos
sociales cldsicos vinculados al trabajo y a la seguridad social. Sin
embargo, simultineamente surgieron con fuerza nuevos derechos
sociales, a partir de la reivindicacién de espacios de autonomia acadé-
mica, el desarrollo de principios de interpretacién normativa, y la
gestacion de mecanismos novedosos de tutela que se han abierto
camino en la jurisprudencia, hasta alcanzar muchos de ellos su consa-
gracién legal'*. Entre estos nuevos derechos sociales podemos men-
cionar los derechos de los consumidores y los derechos que protegen
el 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 trabajo y
la seguridad social, una via alternativa de exigibilidad consiste en
utilizar los derechos sociales «fuertes» y sus mecanismos de tutela,
para proteger derechos sociales «debilitados».

En determinadas circunstancias, derechos sociales «fuertes», como
el derecho a la proteccién 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 legitimacién colectiva en la accién
ambiental, o sobre la procedencia de estudios de impacto ambiental,
con un sentido cautelar ante la inminencia o desarrollo de una obra o
actividad industrial peligrosa, para la tutela del derecho a condiciones
de trabajo dignas, o a un ambiente de trabajo seguro e inocuo.

En la misma linea argumental, algunas prestaciones del Estado en
materia de seguridad social pueden ser exigidas reforzando la posi-
cién de los beneficiarios de esas prestaciones a partir de su condicién
de usuarios o consumidores de un servicio ptblico. Un ejemplo de
esta estrategia proviene de la jurisprudencia argentina: se trata del
caso resuelto por la Sala IV de la Cdmara Federal Contenciosoadmi-
nistrativa de la Capital Federal, Defensora del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires y otro c. Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados, en el que el tribunal suspendi6 a través de
una medida cautelar el proceso licitatorio de la entidad de prestacién

144, Cf. V. Abramovich y C. Courtis, «Los anillos de la serpiente. Transformacio-
nes del derecho entre el trabajo y el consumo»: Revista Jueces para la Democracia.
Informacién y Debate 22 (1994), pp. 54-63. También en No Hay Derecho 12 (1995).
También puede verse «Futuros Posibles. El derecho laboral en la encrucijada»: Revista
Juridica de la Universidad de Palermo 1/2 (1997), pp. 149-176.
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de servicios sociales para jubilados, por vulnerarse el derecho de los
beneficiarios a obtener informacién adecuada y veraz sobre las condi-
ciones de las futuras contrataciones'®. El instituto mencionado presta
servicios médicos y sociales a mas de cuatro millones de jubilados en
la Argentina, mediante un programa denominado PAMI. En el ano
1999 la intervencién del instituto habia iniciado un proceso de priva-
tizacién de los servicios médicos, previendo la adjudicacion de los
mismos a empresas «gerenciadoras» que actuarian como intermedia-
rias entre el instituto y los prestadores médicos. Los afiliados debian
optar entre las tres gerenciadoras que ganaran el concurso. El plazo
que se preveia para la opcién era exiguo y la informacidon que se
exigfa brindar sobre la calidad y el tipo de prestaciones que cada una
ofreceria, indispensable para que el afiliado pudiera realizar la op-
cién, era escasa. Se habian 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 sostenian en las
previsiones de la ley de seguro nacional de salud, de la ley de obras
sociales y de la ley de creacién del Instituto. La mayoria de las accio-
nes fundadas en estos derechos sociales habian sido rechazadas. En
algunas, sin embargo, se habian admitido medidas cautelares, que al
ser apeladas por el instituto quedaban sin efecto hasta la resolucién de
los tribunales de alzada. Ello era asi, por cuanto los derechos mencio-
nados s6lo podian ser protegidos por la via del amparo ordinario, que
establece el efecto suspensivo de la apelacion de las medidas cautela-
res. Esta regulacién procesal habia permitido a las autoridades del
instituto continuar el proceso, superando las diversas impugnaciones
judiciales. El caso presentado por la Defensoria del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires', parti6 de la constatacién del fracaso de las
estrategias tradicionales destinadas a frenar la licitaciéon mediante
acciones de amparo ordinarias en las que se invocaba la violacién de
los derechos a la salud y a la seguridad social. El anilisis de la legisla-
cién arrojaba una gama de acciones posibles, entre las cuales se adver-
tia que la legislacién sobre usuarios y consumidores, en particular la
denominada Ley de Defensa del Consumidor, contenia una protec-

145. Camara Federal en lo Contencioso-administrativo de la Capital Federal, Sala
1V, caso Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires 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.

146. Se trata de la denominacién de la figura del ombudsman en la ciudad de
Buenos Aires.
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cién mas clara del derecho de acceso a la informacién. Ademis de
ello, la legislacion en materia de consumidores regulaba un amparo
especial, en cuyo marco la apelacién de la concesién de medidas
cautelares sélo tiene efecto devolutivo y no suspende la medida. Por
ello, la Defensora del Pueblo inicié una medida cautelar, invocando
las normas constitucionales y legales que brindan amplia proteccién a
los derechos de consumidores y usuarios, argumentando que los afi-
liados del instituto, ademds de beneficiarios de un seguro social, eran
usuarios de un servicio publico. De tal modo, aproveché por un lado
las normas sobre acceso a la informacién, y al mismo tiempo, las
ventajas procesales de la accién especial. El tribunal actuante decidié
interrumpir el proceso sobre la base de la falta de informacién ade-
cuada a los afiliados, hasta tanto el instituto garantizara el acceso a
esta informacién'¥, El instituto apelé la medida, pero la licitacién
permaneci6 suspendida durante todo el tiempo que demandé el pro-
ceso judicial. Finalmente, el nuevo gobierno que asumid a finales de
1999 anulf la licitacién.

Del mismo modo, el contexto brasilefio aporta interesantisimos
ejemplos de c6mo la utilizacién combinada de la legislacién de pro-
teccién del consumidor y de formas procesales de representacién de
intereses transindividuales ha redundado en la tutela de derechos
sociales tales como la salud, la educacién y la vivienda. A partir de la
legitimacidn para defender intereses transindividuales, el Ministerio
Publico ha presentado acciones civiles piiblicas para proteger a los
contratantes adherentes a planes de salud'*, a padres de nifios que
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 Publico para llevar
adelante esas acciones. En el Recurso Especial n.° 177.965-PR, deci-

147. Volveremos sobre lo decidido al analizar el uso de la informacién como estra-
tegia para proteger derechos sociales.

148. Ver, ademis del caso que aqui se comenta, entre muchos otros, Primer 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.

149. Ver Supremo Tribunal Federal del Brasil, RE n.° 185.360/SP, de 20 de febre-
ro de 1998.

150. Ver Tribunal Superior de Justicia del Brasil, Resp. n.° 105.215/DF, Cuarta
Turma, de 18 de agosto de 1997.
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dido el 18 de mayo de 1999, el tribunal debi6 considerar la legitima-
cién del Ministerio Pablico para iniciar una accién civil pablica 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 Parana. 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 aplicacién 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 prestacion regular de los servi-
cios médicos mientras se desarrollara el juicio. La empresa cuestion6
la legitimacién del Ministerio Pablico para representar intereses indi-
viduales homogéneos™', y la cuestién llegé asi ante el tribunal.

El Tribunal rechazd el recurso de la empresa, ya que consideré que
«(e)l Ministerio Pablico tiene legitimacién para promover acciones
colectivas en defensa de intereses individuales homogéneos cuando
exista interés social compatible con la 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 pibli-
ca, pago de vivienda propia), que debe ser protegida de practicas co-
merciales ilicitas y de contratos con clausulas abusivas, hecho que debe
ser preferentemente evitado. Si la prevencion no fuese posible, es ne-
cesario que la infraccién pueda ser prontamente reprimida a través de
una actuacién judicial eficaz tal como la accién colectiva, especialmen-
te cuando la operacién es masiva, con pluralidad de perjudicados que
no siempre estan en condiciones de afrontar el inicio de una demanda
judicial. Eliminada la accién colectiva del Ministerio Pablico, cierta-
mente tales conductas no sélo serian libremente practicadas, sino tal
vez ampliadas, profundizando la ilegalidad abusiva y aumentando el
perjuicio a los ciudadanos que negocian bajo esas reglas».

e) Limites a los derechos civiles y politicos justificados
por derechos sociales

Otra situacion en la cual los derechos econémicos, sociales y cultura-
les resultan indirectamente amparados a través de la implementacién

151. Es decir, la suma de los intereses individuales de las personas que se encuen-
tran en la misma situacion juridica y que resultan afectadas por un ilicito comin. En el
caso, el cobro de un aumento superior al porcentaje autorizado a todos los contratan-
tes de un mismo plan de salud.
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de 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 algin 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 justificacién de la
limitacidn 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
reglamentacion es la adopcién de medidas que tiendan a garantizar
un derecho econémico, social y cultural. Esta via resulta importante
en dos contextos:

a) Como justificacién de las medidas adoptadas por el Estado
para garantizar derechos econémicos 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.

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
econémicos y sociales, tales como el derecho a la vivienda, o el
derecho 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 otro v. Reino Unido'*?, del TEDH, representa un
ejemplo de esta estrategia. En este complejo caso los demandantes
eran administradores fiduciarios con arreglo al testamento del segun-
do Duque de Westminster. En el barrio de Belgravia, en Londres, la
familia ducal habia 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 arrendatarios
que residian en la casa por un contrato de duracién inicial, o por
prérrogas superiores a veintiin anos, adquirir la propiedad mediante
una compraventa forzosa para el vendedor, sobre la base de condicio-

152. TEDH, caso James y otros del 21 de febrero de 1986 (Pub. TEDH, Serie A,
n.° 98). Versién en castellano en Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Jurispru-
dencia 1984-1987, cit., pp. 431-467.
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nes 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 demandantes. La
cuestién en lo que atafie a nuestro anilisis consistia en determinar si
la legislacion sobre arrendamientos a largo plazo que conferia el
mencionado derecho de rescate a los arrendatarios respondia a pro-
pésitos de interés piiblico que justificaran la limitacién del derecho de
propiedad de los reclamantes, producida tanto por la cesién forzosa
cuanto por la imposicién del precio pagado. Los actores invocaban,
entre otras normas, la violacién del articulo 1 del Protocolo n.° 1 del
Convenio. Este precepto garantiza el derecho de propiedad y sélo
autoriza a los Estados a regular este derecho de acuerdo al interés
general. El TEDH sostuvo al respecto:

La ley de 1967 pretendia corregir la injusticia que sufrian los arrenda-
tarios ocupantes, segin se crefa, por la aplicacion del sistema de
contratos a largo plazo. Se proponia modificar la legislacién 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
tareas propias de un legislador democritico. Ahora bien, las socieda-
des modernas consideran a la vivienda como una necesidad primor-
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 social,
incluso cuando dicha legislacién se inmiscuye en las relaciones con-
tractuales 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
legitimo propésito para justificar la restriccién del goce pacifico de la
posesion en el caso Mellacher y otros v. Austria'®, en el cual se alegd
que una considerable reduccién de la renta resultaba violatoria del
articulo 1 del Protocolo n.° 1. El TEDH entendi6 infundada la peti-
cién pues sostuvo que la legislacion interna de los Estados tienen un
amplio margen de apreciacion con relacién a las politicas econémicas
y sociales. En el caso Spadea y Scalabrino v. Italia'**, el TEDH consi-
deré que una ley que suspendia los desalojos forzosos de viviendas

153. TEDH, caso Mellacher y otros del 19 de diciembre de 1989 (Pub. TEDH,
Serie A, n.° 169).
154. TEDH, caso Spadea y Scalabrino, del 28 de septiembre de 1995.
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urbanas por un periodo de cuatro afos, tenia 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 piblico. En tal
sentido no habia existido vulneracién del derecho de propiedad. A su
vez, en Fredin v. Suecia'®> el TEDH considerd que la 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 restriccion del
derecho de propiedad de los reclamantes's®.

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 relacién 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 el 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
proteccion de derechos fundamentales del trabajador en el ambito de
la empresa, elaborados por la doctrina laboral y consagrados por la
jurisprudencia constitucional italiana y espafola'®’.

155. TEDH, caso Fredin del 18 de febrero de 1991.

156. En numerosos casos el tribunal rechazé peticiones de que determinados actos
de los poderes del Estado habian 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 consideré que la creacién de una
reserva natural en la costa de Algarve implicaba una restriccién razonable del derecho
de propiedad del reclamante y que servia a un legitimo interés general. Aunque enten-
di6 que la medida no era necesaria pues el Estado no la habia implementado en tiempo
oportuno. En Piney Valley Developments Ltd. y otros v. Irlanda (ECHR Serie A n.? 222
—1991—) el TEDH considerd que la prohibicién de construir un depésito industrial
y un complejo de oficinas en un cinturén ecolégico constituia una 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 y que las
acciones tomadas eran proporcionales a ese fin,

157. Cf. ]J. Aparicio Tovar y A. Baylos Grau (eds.), Autoridad y democracia en la
empresa, Madrid, 1992; A. Baylos Grau, Derecho del trabajo: modelo para armar,
Madrid, 1991, pp. 67-78; S. del Rey Guanter, Libertad de expresién e informacion y
contrato de trabajo: un andlisis jurisprudencial, Madrid, 1994; J. L. Goii Sen, El res-
peto a la esfera privada del trabajador, Madrid, 1988; A. Pedrajas Moreno, Despido y
derechos fundamentales, Madrid, 1992, pp. 15-99.
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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 ciudad 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 suspension de clase y cancelacién de la matricula por parte de las
autoridades escolar es simplemente la negativa de los alumnos a
cortarse 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 institucién.

La Corte Constitucional recuerda en su consideracion del caso
argumentos que ya habia empleado en casos anteriores: a) la educa-
cién es un servicio piblico, una «actividad encaminada a satisfacer
una necesidad general, en forma continua y obligatoria, sin importar
que su prestacién (esté) directamente a cargo del Estado o a cargo de
instituciones privadas»; b) en el Estado social de derecho proclamado
y consolidado en la Constitucién de 1991, «el principio constitucio-
nal que protege el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la
participacién de la comunidad educativa, han hecho del estudiante un
sujeto activo con deberes y derechos que toman parte en el proceso
educativon; ¢) los reglamentos educativos, aun los de establecimien-
tos privados, estdn sujetos al respeto de las principios y limites esta-
blecidos por la Constitucién.

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 es el libre
desarrollo de la personalidad consagrado en el articulo 16 de la Carta
vigente. [...] En otros términos, los reglamentos de las instituciones
educativas no podrin contener elementos, normas o principios que
~estén a contravia de la Constitucién vigente como tampoco favorecer
o permitir pricticas entre educadores y educandos que se aparten de
la consideracién y el respeto debidos de la privilegiada condicién de
seres humanos tales como tratamientos que afecten el libre desarrollo
de la personalidad en un pais que hace hoy de la diversidad y el
pluralismo étnico, cultural y soctal principio de praxis general.

158. Corte Constitucional colombiana, Sentencia n.° T-065/93, del 26 de febrero
de 1993.
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Establecida esta base, la Corte analiza la racionalidad de la ame-
naza de sancién en el caso particular:

La presentacién personal no puede convertirse en un fin per se que
hava 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-
llos, autorice su marginamiento de los beneficios de la educacién 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
educacién, asi 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 carécter 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 quirtirgica 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 compaiia no debia
cubrirla. La afectada acudié a la accién de tutela, funddndola en la
afectacién al derecho a la salud y 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
tribunal reconoce que, en el régimen legal colombiano, la proceden-
cia de la accién de tutela entre particulares es excepcional, uno de los

159. Corte Constitucional colombiana, Sentencia n.” T-553/96, del 15 de octubre
de 1996.
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casos incluidos es precisamente «cuando se trate de particulares en-
cargados de la prestacién de un servicio publico, o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes
el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién». A
ese respecto, la propia Corte tenia dicho que «(l)a prestacién de un
servicio publico se califica en relacién con la responsabilidad confiada
al particular. Segan el articulo 365 de la Constitucién, los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, estian someti-
dos al régimen juridico que fije la ley y podrén ser prestados por el
Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o
particulares. Cuando los entes particulares asumen el encargo, lo
hacen dentro del marco juridico trazado por la Constitucién y por la
ley y, aunque conservan su naturaleza privada, son responsables,
como lo serian las entidades del Estado, en lo que concierne a la
prestacion del servicio. De alli su equiparacién, en términos de dere-
chos fundamentales, a la autoridad publica». De modo que las empre-
sas de medicina prepaga pueden ser sujetos pasivos de la accion de
tutela.

En segundo término, se analiza la procedencia de la accién 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 asi, mal puede hablarse de medio de defensa, y en consecuencia,
aun lograndose por otras vias judiciales efectos de caricter puramen-
te formal, sin concrecién objetiva, cabe la accion de tutela para alcan-
zar que el derecho deje de ser simplemente una utopia.

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 afos para la definicién
del punto y, ante la amenaza a la salud y a la vida de la paciente, tal
accidn resultaria initil y tardia para la proteccién de los derechos en
juego.

Sobre la cuestién de fondo, la Corte se dedica a analizar las
caracteristicas del contrato de servicios de medicina prepaga. Tratdn-
dose de contratos que, con una l6gica similar a la del seguro, ponen a
cargo de la empresa la cobertura de los percances y dolencias sufridas
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por el beneficiario a partir de la celebracién, las partes contratantes
«deben gozar de plena certidumbre acerca del alcance de la protec-
cién derivada del contrato y, por tanto, de los servicios médico asis-
tenciales y quirirgicos a los que se obliga la entidad de medicina
prepaga y que, en consecuencia, pueden ser demandados y exigidos
por los usuarios». En ese orden de ideas, las partes contratantes
«desde el momento mismo de la celebracién del contrato... deben
dejar expresa constancia... sobre las enfermedades, padecimientos,
dolencias o quebrantos de salud que ya sufren los beneficiarios del
servicio y que, por ser preexistentes, no se encuentran amparados».
Para ello, la compaiiia puede, antes de la suscripcién del convenio,
practicar los exdmenes 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 enfer-
medades no comprendidas en dicha enunciacién deben ser asumidas
por la entidad de medicina prepagada con cargo al correspondiente
acuerdo contractual». La Corte considera entonces que «la compania
desconoce el principio de la buena fe que debe presidir las relaciones
contractuales, y pone en peligro la salud y la vida de los usuarios
cuando se niega a autorizar —a su cargo— la prestacion de servicios,
la practica de operaciones y la ejecucién de tratamientos v terapias
referentes a enfermedades no incluidas en la enunciacién de la refe-
rencia —que, se repite, es taxativa—, pues ella se entiende parte
integral e inescindible de la relacién juridica establecida entre las
partes». De modo que queda excluida «toda posibilidad de que, ya en
el curso del contrato, la compafia modifique, en contra del usuario,
las reglas de juego pactadas y pretenda, con base en dictimenes
médicos posteriores, emanados de profesionales a su servicio, deducir
unilateralmente 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 haber sido
enunciada como preexistencia, estd excluida». Ese comportamiento
«resulta altamente lesivo del principio de buena fe, inherente a todo
servicio piblico, y se constituye en peligroso instrumento contra los
derechos fundamentales de las personas, quienes en las circunstancias
descritas —dada la unilateralidad de la decisién— quedan totalmente
a merced de la compaiiia con la cual han contratado».

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 quirirgica en el
menor tiempo posible.
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La jurisprudencia brasilefia desarrollada a partir de la aproba-
cién 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 prin-
cipios tales como los de interpretacién y cumplimiento de buena
fe de los contratos'®, interpretacién mas favorable al consumidor
y en contra del predisponente’, interpretacién restrictiva de las
clausulas que importan restricciones o exclusiones en la prestacién
del servicio e inoponibilidad de las cliusulas abusivas’®2. Algunos
de los temas abordados a partir de estas pautas hermenéuticas se
refieren a la interpretacion restrictiva o la directa exclusién por
abusivas de clausulas de planes de salud que limiten la duracién de
la internacién cubierta por el plan'®, la taxatividad y aplicacién
del principio de buena fe en la determinacién de enfermedades
preexistentes no cubiertas'®, la interpretacién restrictiva de clau-
sulas excluyentes de enfermedades cubiertas'®, la prevalencia de la

160. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, 8.* Cimara de
Derecho Privado, Embargos Infringentes n.° 272.075-2/SP, del 13 de noviembre de
1996, por el que se decide que el intento de oposicién de una cldusula restrictiva de la
cobertura diez afios después de la celebracién del contrato cs irrazonable y contraria al
pricipio de buena fe.

161. Ver, por ejemplo, Superior Tribunal de Justicia, Caso n.” 259.788/SP (99/
0078777-3) del 19 de octubre de 1999, en el que a partir de la interpretacién mds
favorable al consumidor, se anula una interpretacién amplia de la cldusula que excluye
«internaciones para SIDA».

162. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, 4.* Ciamara de
Derecho Privade, Apelacién Civil n.° 9.096-4/SP, del 13 de junio de 1996, en el que
—considerando que la potencialidad abusiva de la cldusula se esclarece con la ejecu-
cién del contrato— se declara que la clusula a partir de la cual el prestador pretende
excluir de la cobertura al tratamiento del SIDA es abusiva.

163. 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 clausula
que limita el tiempo de internacién del asegurado, quien prorroga su presencia 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.

164. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, 7.* Cdmara de
Derecho Privado, Apelacién Civil n.° 9.574-4/Santo André, SP, del 18 de marzo de
1998, donde se decide que, en caso de ausencia de verificacién del estado de salud de
la consumidora al momento de contratar, la prestadora no puede negar la cobertura
bajo la excusa de preexistencia de la enfermedad.

165. 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 la enfermedad preexistente al contrato, y continud
cobrando la prima, debe entenderse que renuncié al derecho de no cubrir el trasplante
requerido por la enfermedad preexistente a la realizacién del contrato.
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proteccién a la vida sobre los intereses patrimoniales de la pres-
tadora'®é, etcétera.

En la jurisprudencia argentina la misma cuestién ha merecido
diferentes tratamientos. En el caso TJM c. Nubial S. A.'¥’, la Cdmara
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 la obligacion 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 se impone a las empresas o entidades que prestan servicios de
medicina prepaga prestar cobertura a las personas afectadas de SIDA,
habia 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 la aplica-
cién 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 Cama-
ra sostiene que no se afecta el 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 la vigencia de la ley, sino con posteriori-
dad a ella. La actividad comercial que desarrollan esas empresas —se
sostuvo— tiende a proteger las garantias constitucionales del derecho
a la vida y la integridad personal de sus contratantes, asumiendo asi
un compromiso social que impide reconocerles «sin mas la facultad
de resolver el contrato».

En el caso Hospital Britdnico c. Ministerio de Salud y Accidn
Social'®, la demandante, una empresa de medicina prepaga, interpo-
ne accién de amparo contra el Estado Nacional tendiente a obtener la
declaracién de inconstitucionalidad de la ley 24.754. Considera la
accionante que la sancién de esa ley, que ordena a las empresas o
entidades que presten servicios de medicina prepaga a cubrir, como
minimo, las mismas prestaciones obligatorias dispuestas para las obras

166. Ver, por ejemplo, Tribunal de Justicia de Rio Grande del Sur, Apelacion Civil
6. Camara Civil, caso n.” 596.116.392, del 27 de agosto de 1996, en el que sc declara
procedente la tutela anticipada para impedir la rescisién del contrato en pleno trata-
miento, haciendo prevalecer la proteccién de la vida humana en detrimento de los
intereses patrimoniales del prestador.

167. Cimara Nacional Civil de la Capital Federal, Sala C, caso T/M c. Nubial S.A,
del 14 de octubre de 1997.

168. Camara Nacional Federal de la Seguridad Social, Sala 11, caso Hospital Britd-
nico ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social, del 15 de julio de 1998: La Ley, Suplemen-
to Derecho Constitucional del 14 de diciembre de 1998, p. 22.
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sociales, violenta sus garantias constitucionales de la propiedad, de la
libertad contractual y de ejercer toda industria licita. Cambiando el
rumbo que podia perfilarse a partir de caso Nubial, en una interpre-
tacién restrictiva en cuanto a la extensién de la cobertura, la Cidmara
Nacional Federal de la Seguridad Social hace lugar a la accién y
declara la inconstitucionalidad de la ley 24.754. Para decidir asi,
considera que la ley impugnada pretende situar a las empresas de
medicina prepaga en igualdad de condiciones con las entidades de
servicios sociales, y que ello es incorrecto pues podria acarrear a
aquéllas serios perjuicios econémicos. En tal sentido, se aclara que, a
diferencia de las obras sociales que reciben subsidio del Estado y que
a pesar de haber sido desreguladas «gozan a su favor de una virtual
clientela cautiva», las entidades de medicina prepaga «tienen derecho
a realizar su labor sanitaria dentro de un plano de libertad que vede
cualquier intromisién por parte del Estado, ya que —en definitiva—
ningiin aporte reciben del mismo y su expectativa para subsistir en el
mercado econémico es la propia de cualquier particular sometido al
libre juego de la oferta y la demanda». 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 econémico como el SIDA y la drogadiccién, afecta el contenido
estructural de los contratos que dichas empresas celebran con los
particulares y las obligan a competir en condiciones desiguales con las
obras sociales.

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 las obras
sociales o de los hospitales piiblicos, «sin mengua de los derechos de
los particulares y de las organizaciones médicas que cumplen su fun-
ci6n social basadas en las premisas propias que hacen al giro de la
empresa, como entidades destinadas a satisfacer un fin econémico».
Siguiendo el mismo hilo argumental afaden «que la promocién de los
derechos sociales o comunitarios perdera su sentido si se impulsara a
costa de barrenar o menoscabar injustamente los derechos individua-
les, ya que ambos deben conjugarse en un justo equilibrio».

Nétese que se trata en cada caso de tribunales pertenecientes a
distintos fueros. Si bien todavia el debate sobre el fuero al que le
corresponderia entender en este tipo de casos no ha quedado cerrado,
es bastante dudoso que le corresponda a la Camara de la Seguridad
Social, tribunal que fall6 en esta oportunidad. Lo paradéjico de la
cuestién —que motiva que incluyamos las referencia a estos casos—
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es que el tribunal civil decidi6 a favor de la cobertura, interpretando
que las relaciones contractuales privadas resultan moduladas cpando
esta en juego el derecho a laviday a la salud, mientras que el tribunal
de la Seguridad Social decidi6 a partir de una légica 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 informacién relativa a esos derechos. Una de las carac-
teristicas fundamentales de la informacién es su carcter 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 garantias: las
garantias también son consideradas derechos en si mismos, y requisi-
tos de la existencia de otros derechos'®. De igual modo, la informa-
cién tiene, ademas de un valor propio, un valor instrumental, que
sirve como presupuesto del ejercicio de otros derechos y del funcio-
namiento institucional de contralor de los poderes publicos'”.
Hemos sefialado en el capitulo 2 que la falta de produccién de
informacién publica, o la 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_ deblda
por el Estado, definicién que sin embargo resulta imposible sin
informacién previa acerca de la situacién de cada derecho. El control
de cumplimiento de la obligacién de progresividad, por ejemplo,
cuando involucra el anilisis de la evolucion de indicadores de resul-
tado'”!, requiere necesariamente informacién 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

169. CIDH, Opinién Consultiva n.° 9, «Garantias Judiciales en Estados de Emer-
genciar, del 6 de octubre de 1987 (Serie A n.° 9). )

170. Remitimos para una mayor fundamentacién de este punto otro trabajo nues-
tro, V. Abramovich y C. Courtis, «El acceso a la informacién como derecho», en E. L.
Duhalde (ed.), Anuario de Derecho a la Informacién (Buenos Aires, Madrid) 1 (2000).

171. Tales como erradicacién de la mortinatalidad infantil, de las enfermedades
endemo-cpidémicas, del analfabetismo, o la extensién de la gratuidad de la educacién
universitaria.
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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 in-
formacién sobre la situacion de ese derecho frustra las posibilidades
de su exigibilidad, dado que resulta imposible establecer una com-
paracion entre la situacién anterior y la posterior a la adopcién de
medidas por parte del Estado. Por ello, uno de los motivos mds
comunes de censura del Comité de Derechos Econémicos, 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
ejemplo, admite en la contestacién de las observaciones de la pre-
sesién en la que se considers su Informe presentado en 1997, que
«no estd en condiciones de realizar un diagnéstico global del estado
nutricional 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 initil a los fines de evaluar el cumpli-
miento de sus obligaciones.

Desde otro dngulo, el derecho a la informacién constituye una
herramienta imprescindible para hacer efectivo el control ciudadano
de las politicas publicas en general y en especial de aquellas desarro-
lladas en el 4rea 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, informacién
sobre: a) el estado de la situacién de las diferentes areas concernidas,
en especial cuando su descripcién requiera de mediciones expresadas
mediante indicadores, v b) el contenido de las politicas publicas desa-
rrolladas o proyectadas, con expresa mencién de sus fundamentos,
objetivos, plazos de realizacion y recursos involucrados. Pueden sefia-
larse algunos desarrollos conexos, utiles para inspirar el empleo de
esta via. Por ejemplo, resultan un pardmetro interesante los casos en
los que se demanda informacién sobre actividades piblicas al Estado,
funddndose 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 informacién,
y ain en el derecho a la libertad cientifica e investigativa. El desarro-
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llo de legislacion especifica sobre acceso a la informacion publica en
paises tales como los Estados Unidos'”, Francia'”?, Espafia'’® y mas
recientemente la Argentina es un buen punto de inicio para apoyar
esta estrategia. Amén de resultar un ejemplo més del género, el acceso
a la informacién publica en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales agrega a su favor, como se dijo, la estrecha dependencia
del goce universal de estos derechos de la adopcion 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 econémicos, 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 l6gica de exigencia previa de informacién
como resguardo se ha extendido en diversas ramas del derecho regu-
ladas a partir de la matriz paradigmatica del derecho social: asi, el
derecho ambiental (a través de la exigencia de informes de impacto
ambiental 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

172. Para un balance doctrinario y jurisprudencial sobre la cuestién en cl 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. Bla-
si, «The Pathological Perspective and the First Amendment»: 85 Columbia Law Re-
view 449 (1985); R. A. Cass, «The Perils of Positive Thinking: Constitutional Inter-
pretation and Negative First Amendment Theory»: 34 UCLA Law 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).

173. Ver F. Santaolalla, «Francia: el secreto administrativo»: DA 176 (1977), pp.
159 ss.; L. Diez Picazo, «Francia: el decreto 83/1.025 sobre relaciones de la adminis-
tracién con sus usuarios»: 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, Paris, 1984, pp. 400 ss.; G. Braibant, N. Ques-
tiaux y C. Wiener, Le controle de I’ Administration et la protection des citoyens, Paris,
1977; ]. Auby, «Hacia la transparencia de la Administracién en Francia»: RAP 95
(1981), pp. 315 ss.

174. Cf. E. Gémez-Reino y Carnota (comp.), Legislacién bdsica de Derecho a la
Informacién, Madrid, 1994; M. Alvarez Rico, «El derecho de acceso a los documentos
admnistrativos»: DA 183 (1979), pp. 103 ss.; F. Sdinz Moreno, «El acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros admnistrativos»: REDA 24 (1980), pp. 119 ss;5 A.
Vida! y Gironés, «Documentacién y Administracién»: DA 180 (1978), pp. 31ss.; L. A,
Pomed Sanchez, El Derecho de Acceso de los ciudadanos a los Archivos y Registros
Administrativos, Madrid, 1989. Para Portugal, ver A. C. Santos, M. E. Gongalves y M.
M. Marques, Direito Econémico, Coimbra, 1998, titulo XI.
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minorias culturales (a través de la exigencia de informes de impacto
cultural previos a la 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 periodos de crisis 0 en procesos de reloca-
lizacién), etcétera. No es casual que, dadas las dificultades de tutela
directa 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 cultu-
rales, consiste en considerar la informacién como presupuesto del
ejercicio de un derecho. La informacién 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.

[lustraremos lo dicho con algunos casos. Un ejemplo interesante
de proteccién de derechos culturales que involucra el derecho a la
informacidn es el derecho de consulta a las comunidades indigenas
ante medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar su
territorio, patrimonio cultural o identidad colectiva, establecido por
los articulo 6, 7 y 15 del Convenio 169 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas'”. Si bien dicha

175. El Convenio niimero 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo dis-
pone en su articulo 6 que los Estados tienen la obligacién de «consuitar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus insti-
tuciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o admunistrati-
vas susceptibles de afectarles directamente». El articulo 7 establece que «los pueblos
interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que ataie
al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vida, creencias, institu-
ciones y biencstar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural.
Ademis, dichos pueblos deberan participar en la formulacién. aplicacién y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afcctarles
directamente». El articulo 15 establece que: «1. Los derechos de los pueblos interesa-
dos a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracién y conservacién de dichos recursos. 2. En caso de que pertenezca 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 deberan establecer o man-
tener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determi-
nar si los intereses de estos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
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disposicién va mds alla del simple derecho de acceder a la.inff)rma-
cién que los afecte, garantizando un derecho c.ie los pueblos mdllgenas
a la participacién en la toma de decisiones, es mdgdabl’e que existe ur}
componente directamente vinculado con .la obllggaon positiva de

Estado de producir y brindar la informacién pertinente para dicha
toma de decisiones. La consulta supone informacién previa sobre el
impacto ambiental y socio-cultural de las medidas planeada; sobre la
comunidad, su territorio y sus costumbres. Este derecho de informa-
cién previa y consulta se considera parte fundamental c‘iel der§chf)
colectivo al respeto de la identidad cultural de las comunidades 1n€11-
genas, y constituye una herramienta indispensable para la proteccion
del territorio ancestral (cultural land). El Estado debe, en este caso,
aportar por si la informacién relevante, some.tiéAndola a cqn§ulta de
los pueblos indigenas, 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 comumdafi
U’wa. En la Sentencia SU-39 de 1997'7¢, la 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 comunidgd U’wa, para
la concesién a una empresa privada de una licencia ambiental destm.a-
da a adelantar exploraciones sismicas tendientes a constatar la exis-
tencia de yacimientos petroliferos en el drea de asentamiento de la
etnia. Amén de invocar normas constitucionales que protegen los
derechos de las minorias étnicas (art. 7, Constitucién colomblana),
derecho al territorio (arts. 286, 329 y 357), derecho a la autodetermi-
nacién (art. 330), derecho a la lengua (art. 10), de'rf?cho.:,i la cul.tura
étnica (arts. 70, 95-8 y 72) y derecho a la participacion §oc1gl’y
comunitaria (arts. 40 y 79), la accién de tutela se funda en .la v’101ac10n
de los articulos 6 y 15 del Convenio 169 sobre pueblos indigenas o
tribales, adoptado por la OIT. )

El Estado aleg6 que la consulta se habia efectuado, sefialando la
realizacién de una reunién de funcionarios estatales y representantes
de la empresa petrolera con miembros de la comuni'd‘a’d indigepa. En
lo que resulta relevante a los fines de esta exposicion, el tribunal

emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explot.ac.xon d.e los recur-
sos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberin participar siempre que
sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una mdemm.zg—
cién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultados de estas activi-
dades».

176. Corte Constitucional colombiana, Sentencia SU-39 de 1997, 3 de febrero de

1997.

239



LOS DERECHOS SOCIALES COMOC DERECHOS EXIGIBLES

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 ¢l mutuo respeto y la buena fe entre aquéllas
y las autoridades publicas, tendientes a buscar:

a) Que la 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 como la ejecucién de los referidos proyectos puede conllevar
una afectacién o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesién social, cultural, econémica y politica y, por ende, el
sustrato para su subsistencia como grupo humano de caracteristicas
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 participacion de la comunidad U'wa— que se
proceda en el término de treinta dias hébiles 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 bdsicamente una funcién
cautelar. En realidad en materia ambiental juegan tres principios
complementarios vinculados todos ellos al uso de la informacién: el
acceso a informacién ambiental'”’, la declaracién de impacto ambien-

177. Existen diversos instrumentos internacionales que consagran el deber del Es-
tado de proveer informacién ambiental como el Principio 10 de la Declaracién de Rio
y el capitulo 23 de la llamada Agenda 21. En igual sentido el articulo 6 de la Conven-
cién Marco sobre Cambio Climético. En la Unién Europea se ha establecido el dere-
cho 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. Tam-
bién la Convencién de Aarhus, «Convencién sobre Acceso a Informacion, Participa-
cién Pidblica y Acceso a la Justicia en Materia Ambiental», patrocinada por la Comi-
sién Econémica de las Naciones Unidas para Europa.
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tal previa'”®y la proteccidn cautelar'”. Por un lado el reconocimiento
de un derecho de acceso a informacién ambiental en determinadas
circunstancias permite a los potenciales afectados recabar datos sobre
determinadas actividades eventualmente peligrosas para el ambiente.
Ademas, con relacién a determinadas actividades que por sus carac-
teristicas 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 particular a producir
informacién sobre el posible impacto ambiental de la actividad pla-
neada. Por tltimo, 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 dafio no puede justificar
la omisién de medidas para evitar o mitigar esa amenaza. Los prin-
cipios actiian complementariamente, pues si frente a una actividad
potencialmente peligrosa no se realiza por ejemplo un estudio previo
de impacto, debe hacerse jugar en consecuencia el principio de
proteccién cautelar, en virtud del cual puede exigirse la paralizacién

178. Ver Directiva 85/337 CEE del 27 de junio de 19885, sobre Declaracién de
Impacto de Ciertos Proyectos Piiblicos y Privados sobre el Ambiente.

179. El denominado «principio de proteccién cautelar» (precautionary principle)
establece que «(cjuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de me-
didas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente». 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) (Declaracién de Rio). El principio de
proteccién cautelar ha sido incluido en muchos otros acuerdos ambientales internacio-
nales recientes. Por ejemplo, el Preimbulo de la Convencién sobre Biodiversidad esta-
blece que «cuando exista una amenaza de significativa reduccién o pérdida de diversi-
dad biolégica, la falta de certeza cientifica plena no debe ser empleada como razén
para posponer medidas para evitar o minimizar esa amenaza». Muchos juristas consi-
deran que se trata de un principio de derecho consuetudinario internacional. Por
¢jemplo, J. M. van Dyke, «The Straddling and Migratory Stocks Agreement and the
Pacific»: 11 International Journal of Marine and Coastal Law 410 (1996). «Los comen-
tadores han discutido si el principio de proteccién cautelar ha sido oficialmente acep-
tado como norma de derecho internacional consuetudinario, que es formalmente obli-
gatorio 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 Re-
unién del Grupo de Expertos sobre Identificacién de Principios de Derecho Interna-
cional para el Desarrollo Sostenible (Gincbra, 26 al 28 de septiembre de 1995), prepa-
rado para la Cuarta Sesién de la Comisién de Desarrollo Sustentable (18 de abril al 3
de mayo de 1996), p. 18, «el principio de proteccién cautelar puede exigir que se
regule y posiblemente se prohiba actividades y sustancias que pueden ser dafinas para
el ambiente, aunque no esté concluyente o sobradamente probado el dafo o la posibi-
lidad de dafio que esas actividades puedan causar al medio ambiente»; D. Hunter et al.,
«Concepts and Principles of International Environmental Law: An Introduction»: 6
UNEP Trade & Environment Series n.° 2 (1994).
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de la actividad, hasta que se determinen sus posibles costos ambien-
tales.

Por ello, gran parte de los casos jurisprudenciales en materia am-
biental no se refieren estrictamente a la prohibicién de medidas que
se sabe a ciencia cierta causaran un dano al medio ambiente, sino mds
bien a situaciones en las que el litigante cuestiona la falta de informa-
cion o de estudios respecto de los potenciales efectos ambientales de
la realizacién de una medida determinada. Asi, dos de los leading ca-
ses argentinos en la materia, los casos Kattan'® y Schroeder'®' respon-
den 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 consecuencias de la medida sobre el medio ambiente. En Schroeder,
el litigante solicité la anulacién de un llamado a licitacién publica para
instalar una planta de residuos téxicos en el drea metropolitana de
Buenos Aires, sefialando la falta de estudio hidroldgico previo de las
napas potencialmente afectadas, y la delegacién de la realizacién de
informe de impacto ambiental al propio concesionario de la licitacidn,
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 la medida o de la obra. Ambos casos representan ejemplos de
aplicacion 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 Darien
Gap Highway, una porcién de la autopista que iba a ser construida
entre Panama y Colombia como enlace de la autopista panamericana
—es decir, el sistema vial de conexién del continente americano—.
Un estudio inicial de impacto ambiental habia advertido sobre la
posibilidad de que la construccién causara la extincién cultural de los

180. Juzgado Primera Instancia Federal Contencioso-administrativo, caso Kattan,
Alberto E. y otro c. Gobierno nacional (Poder Ejecutivo), del 10 de mayo de 1983, en
La Ley, 1983-D, pp. 576 ss.

181. Caimara Nacional en lo Contencioso-administrativo Federal, Sala Iil, caso
Schroeder, Juan c. Estado Nacional -Secretaria de Recursos Naturales, del 8 de agosto
de 1994, en La Ley 1994-E, pp. 449 ss.

182. Sierra Club v. Coleman, 405 F. Supp. 33 (D.D.C. 1975).
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pueblos Choco y Chuna que habitaban junto al trazado de las rutas. El
tribunal de distrito entendi6é que el gobierno no habia considerado
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 ordend 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 construccién.

También puede mencionarse el uso de estos principios para tute-
lar el derecho a la salud cuando esti en intima vinculacién con la
proteccién del medio ambiente. En el caso Shebla Zia v. WAPDA'# | la
Suprema Corte de Paquistan revisé la impugnacion presentada por un
grupo de ciudadanos contra la proyectada construccién de una esta-
cién de energia eléctrica. Los demandantes alegaban que las emana-
ciones electromagnéticas de las lineas de transmisién de alto voltaje
amenazaban seriamente la salud de los residentes del drea y dafaban
el ambiente. La Corte se negd a admitir que el proyecto continuara
hasta que sus efectos potenciales fueran analizados por una entidad
independiente de la demandada, que era la agencia estatal responsa-
ble de la planificacién y la construccion de la estacion. Las partes le
suministraron a la Corte informacién sobre estudios cientificos y
articulos de distintos paises en los que se analizaban los efectos noci-
vos para la salud de este tipo de proyectos que afectaban a quienes
vivian o trabajaban cerca de las instalaciones de alto voltaje de ener-
gia eléctrica. Luego de examinar la prueba, la Corte establecié 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 situacion las autoridades deberian observar las reglas de
prudencia y precaucién. La regla de prudencia implica adoptar aque-
llas medidas que puedan impedir el mencionado peligro, si éste ocu-
rriera. La regla de la politica de precaucién implica que lo primero a
considerar es el bienestar y la seguridad de los seres humanos y el
ambiente y luego disenar y ejecutar el plan que mejor se adapte para
evitar el posible riesgo o adoptar aquellas medidas cautelares alterna-

183. Sierra Club v. Adams, 578 F.2d.389 (D.C. Circ. 1978).

184. Ver PLD 1994 Supreme Court 693 (Paquistdn). El fallo puede consultarse en
la pagina web /estrellas.elaw.org/cases/Pakistan/ziavwapda.htm/. Agradecemos a
Durwood Zaelke del Center for International Environmental Law (CIEL) por haber-
nos suministrado esta informacién.
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tivas que puedan asegurar indemnidad»'¥. La Corte revisa luego el
principio 15 de la Declaracién de Rio, y sostiene:

El principio 1S prevé: a) la regla de precaucién y prudencia. De
acuerdo con ella, si existe una amenaza seria de un dafio, deberian
adoptarse medidas efectivas para controlarlo y estas medidas no de-
berian ser pospuestas solamente sobre la base de que los estudios o las
investigaciones cientificas no tienen resultados ciertos o conclusivos.
Esto 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
que 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 paquistani
prohibi6 la 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 econémicos, sociales y culturales. La obli-
gacion cautelar de produccion de informacién o, dicho en otros tér-
minos, el estudio previo del impacto de nuevas actividades economi-
cas, cuando éstas dependan de una autorizacién o habilitacién del
Estado, puede convertirse en un medio idéneo de proteccién de los
derechos sociales. Si es mensurable el efecto adverso que una deter-
minada actividad econémica puede tener, por ejemplo, en el derecho
al trabajo —por la afectacién 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 un jueza
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 accién de naturale-
za cautelar deberfa dirigirse a suspender cualquier acto administrativo
de autorizacién, hasta tanto no se garantice, tras un estudio técnico de
impacto sobre el empleo en el drea 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

185. Ibid., § 8.
186. Ibid.,§ 9.
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efectos puede disuadir de autorizar la obra o el proyecto y que la omi-
sion 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 produccion 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'®8, De tal modo, ademas de los canales tradicionales de exigencia
de informacién a la empresa en materia de salubridad laboral, el
PIDESC agrega la posibilidad de exigir al Estado la produccién de
informacién 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 sefalados, en relacién con el uso de la informacién en
el derecho ambiental, puedan ser utilizados en acciones contra los
Estados para reclamar el 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 informacién
general como parte de su politica de salud o como presupuesto de sus
campanas de seguridad e higiene industrial, pero también puede ser
obligado a producir informacién particular acerca del potencial ca-
racter nocivo de determinados equipos, sustancias, agentes o procedi-
mientos 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 serd un presupuesto para
evaluar si la accién del Estado en materia de policia del trabajo ha
cumplido o no los estindares legales.

También constituye un buen ejemplo de esta funcion el derecho
a la informacién de consumidores y usuarios, en los casos en los que
se establecen pardmetros de calidad del producto o servicio, tales

187. No es dificil imaginar actividades (una explotacién mincra o forestal, una
obra de infraestructura de gran escala) que puedan provocar un impacto adverso rela-
tivamente mensurable en la salud publica, la preservacién del patrimonio cultural, la
vivienda adecuada y las condiciones de acceso a los servicios basicos que integran el
concepto de vivienda adecuada, la alimentacién y las condiciones de vida de determi-
nados sectores de la poblacién.

188. Ver al respecto Observacién General n. 14, § 35, 36 y 37 y nota 25.
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como la «proteccion de la salud y seguridad» y la «calidad y eficiencia
de los servicios publicos». En tales casos, la falta de informacién
frustra la posibilidad de evaluar el cumplimiento del pardmetro esta-
blecido —independientemente de la produccién de un dafio, 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 mercado, la informacién cons-
tituye un presupuesto 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 consumo,
y del mismo modo la Ley de Defensa del Consumidor se refiere en su
articulo 4 al derecho a una informacidn «cierta, objetiva, veraz, deta-
llada, eficaz y suficiente». Un buen ejemplo de aplicacién 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 para Jubilados y Pensionados'”, por el
que el 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 informacién
cierta, objetiva, veraz, detallada, eficaz y suficiente para poder ejercer
su derecho a optar de una manera reflexiva y razonada». La Cimara
afirma que «la informacién [...] esta dirigida a racionalizar las opcio-
nes del consumidor y usuario, y tiene por objetivo la transparencia, es
decir permitirle ilustrarse para decidir con conocimiento acabado las
cualidades y atributos de los servicios puestos a disposicién». Seguida-
mente, sefiala que «(e)l contenido del derecho a la informacién con-
siste en la posibilidad de que el usuario o consumidor pueda acceder
a un conocimiento suficiente y acabado sobre las caracteristicas fun-
damentales del producto o servicio y, en consecuencia, colocarlo en
condiciones de efectuar una opcién mas reflexiva y razonable, dismi-
nuyendo, de ese modo, la desigualdad de conocimientos que natural-

189. Ver, por ejemplo, Cimara Nacional en lo Contencioso-administrativo Fede-
ral, Sala IV, Carrefour S.A. c. Secretaria de Comercio e Inversiones, del 28 de octubre
de 1997.

190. Céamara Federal en lo Contencioso-administrativo de la Capital Federal, Sala
1V, caso Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires 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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mente 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 organizacidon y disciplina'®'. En
efecto, una de las reivindicaciones mis recientes del derecho colecti-
vo del trabajo es el derecho de los sindicatos a recibir informacién de
la gestién de la empresa, en especial cuando la legislacién otorga al
empresario facultades extraordinarias durante situaciones de crisis,
emergencia econémica o relocalizacién. La informacién posibilita al
sindicato la toma de decisiones relacionadas con la situacién y el
ejercicio del derecho de autotutela colectiva, que resultarian 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 caricter 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 ultimo, es interesante citar la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos, en la que la necesidad de informa-
cion previa al ejercicio de un derecho se extiende a la proteccién de
otros derechos del Convenio, tales como la vida privada y familiar o
el derecho a la vida'. En el caso Guerra'*’, el TEDH —pese a
interpretar de modo estrecho la libertad de informaciéon— decidié

191. Cf. E. Garrido Pérez, La informacién en la empresa, Madrid, 1995.

192. El TEDH también ha relacionado la carencia de informacién con el derecho
de acceso a la justicia. En el caso Tinnelly & Sons Ltd. y otros y McElduff y otros v.
Reino Unido, del 10 de julio de 1998, la peticionante era una empresa a la que se le
prohibia acceder a licitaciones de obras piblicas sobre la base de un certificado que la
declaraba riesgosa para la seguridad nacional. El acto administrativo que calificaba de
riesgosa a la empresa se fundaba en informacidn de inteligencia que el Estado se nega-
ba a revelar y, por lo tanto, las posibilidades de la empresa de revisar en 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 mayoria catélico. El TEDH entendid que
la confidencialidad mantenida por ¢l Estado implicaba una irrazonable restriccién del
derecho de los peticionarios de acceder a un tribunal para revisar una decisién admi-
nistrativa que juzgaban discriminatoria.

193. TEDH, caso Guerra y otros v. Italia, del 19 de febrero de 1998.
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que el Estado italiano habia violado el derecho a la vida privada y
familiar, por no proveer a los damnificados «de informacién esencial
que les hubiera permitido evaluar los riesgos que ellos y sus familias
corrfan si seguian viviendo en Manfredonia, ciudad particularmente
expuesta a los peligros de un eventual accidente en la fibrica» (de
fertilizantes). El TEDH decide, entonces, que el ejercicio del derecho
a la vida privada y familiar no sélo requiere una abstencién de inje-
rencia por parte del Estado, sino también el deber garantizar el acceso
a la informacién sobre afectaciones al medio ambiente que pudieran
provocar un perjuicio cierto al ejercicio de ese derecho. Cumplida esa
obligacién, 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 el caso Mc.Ginley & Egan v. Reino Unido', el TEDH ratificé
lo decidido en Guerra, al establecer que cuando el gobierno empren-
de actividades peligrosas, el respeto a la vida privada y familiar re-
quiere que se establezcan procedimientos accesibles y efectivos para
que las 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 habfa violado el articulo 8
del Convenio al mantener la confidencialidad de los documentos que
contenfan informacién que les hubiera permitido evaluar el riesgo
que asumian al exponerse a las pruebas nucleares'*. En relacién a las
mismas pruebas nucleares el TEDH analiz6 una peticion de violacién
del derecho 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 habfa nacido en 1966 y en 1970 se le habia
diagnosticado leucemia. Alegaba que si su padre hubiera sido adver-
tido del posible riesgo que ella corria a raiz de la exposicién de su
progenitor a sustancias radiactivas, el control pre y post-natal podria

194. TEDH, caso Mc.Ginley & Egan v. Reino Unido, 27 Eur.H.R.Rep I (1998).

195. El TEDH, sin embargo, rechaza la peticién por considerar que el Estado
habfa revelado toda la informacién disponible atinente al reclamo de los peticionantes.
Como se ve, mas alla del reconocimiento de una obligacién positiva de garantizar el
acceso a la informacién, el alcance de esta obligacién y en particular la definicién de
informacién ambiental es una cuestién que la jurisprudencia europea ain no ha definido.

196. TEDH, caso LCB v. Reino Unido, 27 Eur.H.R.Rep 212, sentencia del 9 de
junio de 1998.
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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 suficien-
te de la relacién entre la exposicién a radiacién del padre de la
peticionante v su enfermedad, por lo que no era posible establecer
que el Estado podia o debfa 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 e ilegal a alguien de su vida, sino que exige adoptar
medidas apropiadas para garantizar la vida de aquellos bajo su juris-
diccién. En este sentido, el TEDH admite la existencia de cierto nivel
de obligaciones positivas relacionadas con el derecho a la vida, que
pueden cubrir en ciertos casos la prevencién de enfermedades o la
proteccién de la salud. También admite que el acceso a la informa-
ci6n adecuada puede ser una de las medidas que el Estado puede
adoptar para salvaguardar el derecho a la vida y alin intereses ampa-
rados 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 peticionante, hubiera podido hacerlas temer que el padre hubiese
estado expuesto a radiacién. De ser asi, sostiene el TEDH, hubiera
sido razonable 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 Justicia

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 obstdculos centrales para
exigir judicialmente derechos sociales es la amplia deferencia judicial
hacia el poder administrador en aquellas cuestiones que revisten ma-
yor complejidad técnica o que ponen en juego decisiones de disefio y
ejecucién de politicas puablicas. Es dable reconocer que, por sus pro-
pias caracteristicas institucionales, la judicatura no es el poder estatal
llamado a desempeiiar atribuciones centrales para adoptar decisiones
complejas en materia de politicas sociales. De alli que se rcconozca a
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los poderes politicos del Estado un amplio margen de actuacién en el
disefio y ejecucién de esas politicas.

Uno de los aspectos que 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 factica 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
resultar relevantes a la hora de adoptar decisiones de politica social
pueden quedar excluidos de la materia que es objeto de debate judi-
cial y que serd 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 inte-
reses colectivos— 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 decisidn se limita a determinar qué
parte prevalece en el proceso: una parte gana, y la otra pierde.

Sin embargo, estas circunstancias no eliminan las posibilidades de
intervencién judicial en el control de politicas sociales. El anélisis de
las circunstancias histéricas que han llevado a un mayor activismo ju-
dicial en esta materia, como hemos visto, esti en directa relacién con
la existencia de factores politicos que le otorgaron al Poder Judicial
una especial legitimacién para ocupar nuevos espacios de decisién,
anteriormente restringidos a los demas poderes del Estado'®. No obs-
tante, la intervencién judicial en estos campos debe estar firmemente
asentada sobre un estdndar 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 la medida en cuestién

197. En el mismo sentido, C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp.
176-179.

198. 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).

199. Asi, la lucha contra la desegregacién racial en los Estados Unidos; la necesi-
dad de construcciéa de una legalidad democritica luego de superada la experiencia del
apartheid en Sudifrica, o de dictaduras responsables de gravisimas violaciones a los
derechos 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 est4n-
dares de «razonabilidad», «adecuacién» o «igualdad», o el analisis 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 piiblicas, sino la de confrontar el disefio de politicas asu-
midas con los estdndares juridicos aplicables y —en caso de hallar di-
vergencias— reenviar la cuestién a los poderes pertinentes 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 adoptado ninguna
medida, correspondera al Poder Judicial reprochar esa omisién y re-
enviarles la cuestién para que elaboren alguna medida?®. Esta dimen-
sién de la actuacién judicial puede ser conceptualizada como la parti-
cipacién en un «didlogo» entre los distintos poderes del Estado para la
concrecién del programa juridico-politico establecido por la constitu-
cién o por los pactos de derechos humanos. Sélo en circunstancias
excepcionales, cuando la magnitud de la violacién o la falta completa
de colaboracién de los poderes politicos lo ha justificado, los jueces
han avanzado en la determinacién concreta de las medidas 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 Poder
Judicial ha asumido la tarea de verificar el cumplimiento de estinda-
res juridicos en el disefio y ejecucién de politicas publicas.

Un primer tipo de casos consiste en aquellas intervenciones judi-
ciales que tienden a juridificar medidas de politica ptiblica asumidas
por el Estado sin entrar en la valoracién de la propia politica publica
—esto es, a transformar medidas formuladas por el Estado dentro de
su marco de discrecionalidad en obligaciones legales y, por tanto, su-
jetas a sanciones juridicas en caso de incumplimiento—. En su anali-
sis, el tribunal acepta la medida disefiada por los otros poderes del
Estado, pero transforma su caricter, de mera decisién discrecional en
obligacién legal?®!. El Poder Judicial se transforma asf en garante de la

200. Se trata de la doctrina adoptada por la Corte Corstitucional de Bélgica. Cf.
C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 149-150, 178.

201. Podria imaginarse una variante de esta situacién, en la cual el Poder Judicial
acepte las lineas generales de una politica piiblica asumida por el Estado pero controle
si una medida concreta es o no compatible con los principios que gufan la politica. En
Beviacqua, el Estado habia distribuido las competencias en materia de prestaciones de
salud a través de la Ley Nacional de Seguro de Salud. Sin entrar a valorar los principios
que gufan esa distribucién de atribuciones, el tribunal entiende que la decisién del
Estado Nacional de no asumir la prestacién en el caso particular era incompatible con
esos principios.
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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 carécter obligatorio y su eje-
cucién no queda librada solamente a la voluntad del érgano que la
formulé. Un ejemplo de estas situaciones es el caso Viceconte: el Esta-
do habfa asumido la decisién politica de fabricar la vacuna y hasta
habia elaborado un cronograma para su produccién, y el tribunal se
limité a transformar el caricter de esa medida, convirtiéndola en una
obligacién legal —y por ende emplazé al Estado en los términos del
cronograma, fijando sanciones para el caso de inejecucion.

Podria diferenciarse en estos casos dos momentos de la actuacién
judicial:

a) la conversién de la medida discrecionalmente formulada en
obligacién legal, es decir, la determinacién de la conducta debida;

b) la imposicién de la ejecucion 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 Asociacién Benghalensis la
definicion de la conducta debida ya venia dada en términos relativa-
mente precisos por una norma legal, de modo que la actuacién judi-
cial se limité 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 situaciones esti dado por aquellos casos en
los cuales el tribunal examina la compatibilidad de la politica pablica
con el estindar juridico aplicable y, por ende, su idoneidad para
satisfacer el derecho en cuestién. En estos casos, si el tribunal consi-
dera que esa politica —o un aspecto de esa politica— es incompatible
con el estindar, reenvia la cuestién a los poderes concernidos para
que ellos la reformulen. Ejemplos de estdndares a partir de los cuales
los tribunales analizan una politica publica son los de razonabilidad,
adecuacién, no discriminacion, 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

202. Nos referimos a los casos en los que una norma legal impone la obligacién de
desarrollar procesos de produccién de informacién y consulta —por ¢jemplo, con los
beneficiarios— en la etapa de diseiio o evaluacién de una politica social. Asi, en el caso
Defensoria del Pueblo de la Ciudad v. INSSJP, el criterio para la anulacidn del proceso
de privatizaci6n fue precisamente la falta de acceso a la informaci6n de los usuarios del
sistema. De igual modo, en otros casos, la justicia contencioso-administrativa argenti-
na anulé ajustes de tarifas de servicios pablicos por la ausencia de audiencia publica
—entendida como oportunidad de consulta a los usuarios— previa a la adopcién de la
decision.
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sudafricano resultaba irrazonable al no prever el suministro inmedia-
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 politi-
ca. En el caso Brown v. Board of Education, la Corte cuestiona la
orientacién misma de la politica de segregacion racial del sistema
educativo. Por lo general, los tribunales reconocen a los demds pode-
res un amplio margen para disefar politicas publicas, de modo que no
los sustituyen en la eleccién de los lineamientos que se ajusten a los
estandares juridicos aplicables. Si la actuacién de los poderes politicos
se ajusta al estindar, el Poder Judicial no entra a analizar si hubiera
podido adoptarse alguna politica alternativa. El margen de control
también depende del estindar: ya hemos dicho que el anilisis de
«razonabilidad» es menos riguroso que el que podria elaborarse 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 medida a
adoptar. Se trata de aquellas situaciones en las cuales, ante la pasivi-
dad de los demds poderes, el tribunal verifica la existencia de una
tinica medida de politica ptiblica adecuada, es decir, la inexistencia de
alternativas para satisfacer el derecho en cuestion. Serian ejemplos de
ello nuestra variante hipotética en el andlisis de Viceconte®™ y la
situacién planteada en Beviacqua®®. En estos casos, a diferencia de los
anteriores, el Poder Judicial es el que asume la eleccién de la medida
que debe adoptarse, y, por ende, de la conducta debida.

Una ultima observacién se refiere a las dificultades para imponer
el cumplimiento de mandatos judiciales que imponen a otros poderes
obligaciones de hacer, especialmente cuando se le requieren reformas
de gran escala o cuando la actividad encomendada exige periodos pro-
longados de tiempo. Una primera practica judicial tendiente a superar
ese problema ha sido el recurso a poner en cabeza de un érgano de

203. Como vimos, en Grootboom es el propio tribunal el que marca esa diferencia.
En B. and Others, el tribunal puntualiza la diferencia entre los estindares de «trata-
miento adecuado» y «tratamiento 6ptimo» sefialando que el segundo es mds gravoso
que el primero.

204. Nos referimos a la especulacién de qué hubiera sucedido si el Estado no
hubiera manifestado la voluntad de producir la vacuna, ante la determinacién de la
existencia dc una tnica medida sanitaria posible y la imposibilidad de su produccién
por un actor no estatal.

205. Donde la preservacién de la vida y la salud del nifio sélo admitia la entrega
del medicamento que los padres no estaban en condiciones de costear.
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control independiente (como €1 Defensor del Pueblo o la Comisién de
Derechos Humanos) el seguimiento de las medidas adoptadas por el
Estado para cumplir con el mandato judicial®®. En el marco del pro-
cedimiento judicial ordinario, de caracter adversarial, es la parte inte-
resada —en especial cuando se trata de un actor colectivo, o represen-
tante de un colectivo— la que puede asumir el peso del seguimiento,
informando al tribunal de la evolucién de los pasos adoptados y de los
incumplimientos de cronogramas o mandatos concretos. La experien-
cia estadounidense de desegregacién racial ha seguido este modelo.

Sin embargo, también en este tema —como en tantos otros—
serfa deseable alentar la imaginacién de los juristas. Si bien el marco
del procedimiento judicial ordinario es notoriamente estrecho para
cumplir las funciones que requiere la tarea de seguimiento de la
ejecucion de obligaciones de hacer de gran escala o a largo plazo, el
orden procesal asigna a los tribunales también otras funciones, que
podrian tomarse en cuenta para el disefio de formas procesales acor-
des con esa exigencia. Hemos marcado algunos de los aspectos que
tornarian mds adecuada la actuacién judicial en estos casos: la necesi-
dad constante de supervisién y relevamiento de informacién, la nece-
sidad de adecuar las instrucciones a condiciones cambiantes en la
etapa de ejecucion, a partir de un mandato judicial previo con valor
de cosa juzgada, la necesidad de «didlogo» con la autoridad estatal
encargada de implementar las instrucciones, etc. Senalaremos dos
posibles fuentes de inspiracién, que permiten imaginar posibilidades
de disefio distintas del procedimiento judicial, mis acordes con las
necesidades de control de la ejecucién de mandatos que satisfagan
derechos sociales. Una primera funcién judicial a la que cabria prestar
mayor atencion es la vigilancia de las condiciones de ejecucién penal
e, igualmente, de las condiciones de internacién en hospitales psi-
quidtricos y otras instituciones similares. En estos supuestos, el Poder
Judicial no actiia necesariamente 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 recepcién periédica de informacién, una supervisién cons-
tante de las situaciones, contacto permanente con las autoridades de
la institucién involucrada y la resolucién de controversias puntuales
dentro de un mandato general establecido a partir de estindares
legales. Muchas de las medidas ordenadas en esta jurisdiccién ~v,
dada la nada infrecuente intercomunicabilidad de resultados, aun las

206. Cf., al respecto, C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 168-
173; S. Liebenberg, «Socio-economic Rights», cit., pp. §5-56.
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adoptadas para la resolucién de controversias individuales— resultan
mandatos o instrucciones de alcance general, que las autoridades
deben adaptar al régimen de la instituci6n, y de cuya formulacién e
implementacién deben dar cuenta al juez. Nadie ha puesto en duda
en estos casos, sin embargo, la pertinencia del control judicial, moti-
vada por la vulnerabilidad de las personas sometidas a relaciones
especiales de sujecion.

Una segunda fuente de inspiracién para imaginar un régimen
procesal acorde con las necesidades del control judicial de politicas
publicas 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 estdn ausentes: se trata de proce-
sos de partes miiltiples, 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 requiere 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 desempeiio del Poder Judicial
en estas tareas.

Un punto que seria importante tener en cuenta es que, en este
tipo de casos, la actuacién judicial en la etapa de ejecucién no consiste
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 puablica?®. De modo que la sentencia, lejos
de constituir la culminacién del proceso, opera como un punto de
inflexion que modifica el sentido de la actuacién jurisdiccional: desde
su dictado, es al Estado a quien le corresponde disenar el modo en
que cumplird las instrucciones del juez, y el tribunal se limitard a
controlar la adecuacién de las medidas concretas adoptadas con el
mandato que ha impartido.

207. En el mismo sentido, J. R. L. Lopes, «Direito subjetivo e direitos sociais...»,

cit., p. 138.

208. Por ejemplo, la condena a pagar un monto liquido y exigible.

209. Esto no excluye, sin embargo, la posibilidad de imponer sanciones por in-
cumplimiento a los funcionarios responsables.
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