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PROLOGO

Maria del Carmen Battaini

Desde la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales de Justicia de
las provincias argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos Aires, considera-
mos de gran importancia la construccién de espacios que generen responsa-
bilidad social en los distintos &mbitos de actuacién de los poderes judiciales.

En tal sentido, y siguiendo los lineamientos y objetivos de nuestro Estatu-
to, ya desde la creacién de la Junta se generaron caminos de reflexién para lo-
grar facilitar el acceso a justicia de la sociedad en general y fundamentalmen-
te de los grupos mas vulnerables, entendiendo esa vulnerabilidad no solo
relacionada con situaciones econdmicas especificas, sino con toda aquella
persona o grupo que por algiin motivo se encuentre en inferioridad de condi-
ciones ante otros, o bien, se encuentre desapoderada de algin derecho.

Es desde esa déptica que trabajamos y lo hemos hecho juntamente con la
Universidad Austral, en diferentes temdticas que incumben al derecho judi-
cial. Pues es este el soporte practico para dar las respuestas necesarias.

Todo espacio académico nos lleva a la reflexién profunda y, por supues-
to, mas de una vez a repensar conceptos que tradicionalmente tienen una
historia, pero que se han quedado en el tiempo, sin atender a la evolucién
normal y necesaria de la sociedad en general y de las comunidades especifi-
cas en particular.

Es desde la Junta donde las experiencias locales y regionales quedan al
descubierto y con ello la necesidad de entenderlas y reforzar asi el federa-
lismo.

El trénsito por la funcién judicial en sus diferentes roles nos ha develado
la necesidad de entender que el perfil del juez de este siglo nada tiene que ver
con el pasado.

Ante esa necesidad de dar una respuesta clara, concretay acorde al dere-
choy alajusticia, nos ha puesto a evaluar la concrecién de espacios diferen-
tes, alternativos, interdisciplinarios, flexibles y motivadores.

(1) Presidente de la Junta Federal de Cortes y Superiores tribunales de las pro-
vincias argentinas y de CABA. Ministro del Superior Tribunal de Justicia de Tierra del
Fuego e Islas del Atlantico Sur.
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En ese sentido, resulta valioso y destacable la realizacién de talleres que
mantengan estos temas vigentes. Los aportes que de ellos derivan son apli-
cados en la practica generando una dindmica diferente para dar respuestas
concretas.

Al hablar de derechos sociales, su reconocimiento, su historia, su evolu-
cién ylanecesidad de mantenerlos activos, de respetarlos y de ser fuente mo-
tivadora de pensamiento y acciones claras, no hacemos otra cosa que aten-
der alarealidad que tenemos al alcance de la mano. Considerar su existencia
y oir sus reclamos es nuestra funcion.

Pero el como hacerlo, también nos incumbe a aquellos que tenemos una
responsabilidad social de conocer el derecho y adecuar nuestro comporta-
miento a él teniendo como norte el valor justicia.

Celebro cada aporte realizado por los trabajos de los Dres. Eloy Espinosa
Saldana Barrera, Juan Manuel Acuiia, Radl Canosa Usera y Alfonso Santiago,
que abordan los temas de la evolucion de los derechos sociales, econémicos
y culturales en el Perti y los alcances de su judiciabilidad; las experiencias de
judicializacién de derechos sociales; los derechos sociales en Europa, en es-
pecial, su proteccién supranacional y el alcance del control judicial de razo-
nabilidad de las politicas publicas -perspectiva argentina y comparada que
conforman este cuaderno-, nos ayudan a seguir adelante en este camino de
grandes desafios. Que el pensar y el decir tengan coherencia con el hacer nos
llevara a buen destino, dando respuestas adecuadas.

Tener en cuenta en el presente el pasado, para proyectar el futuro, nos
llevard a cumplir con los objetivos de Naciones Unidas para la agenda 2030
(ODS16)y contribuir con nuestro ejercicio a la generacién de sociedades mas
justas, pacificas e inclusivas. Ello en aras del bien comun, recordando que no
es bien si no es comun, podremos seguir generando politicas institucionales
que contemplen el pleno respeto a los derechos sociales.
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DERECHOS SOCIALES EN EUROPA, EN ESPECIAL SU
PROTECCION SUPRANACIONAL

Rauil Canosa Usera™

I. Introduccion: el Estado social como contexto

En general es en Europa y singularmente en los paises del occidente eu-
ropeo, aquellos que no estuvieron bajo la 6rbita soviética, donde mejor desa-
rrollo y cabal cumplimiento ha tenido el Estado social. En efecto, el bienestar
alcanzado en esas sociedades, entre las que podemos incluir a la espafiola,
es mayor que en otras partes del mundo. Ello a pesar de que la plasmacién
constitucional del Estado social no sea en esos paises ni mucho menos la
mas explicita. Pero ateniéndonos a los resultados, sin duda el bienestar ha
sidoy es en tales sociedades mucho mayor que en otras que, como ocurre en
Iberoamérica, presentan constituciones mucho més expresivas que incluyen
también el reconocimiento de numerosos derechos sociales.

No voy a trazar aqui la génesis del Estado social que es bien conocida, sino
Unicamente subrayar que los derechos sociales son un producto, entre otros, de
dicho tipo de Estado que, lejos de desentenderse del bienestar material de las
personas, es encargado de fomentarlo. Ese bienestar seria el resultado factico
de la accién estatal encaminada a promoverlo. Bien es cierto que el Estado
social, desde luego en su conformacién europea, convive con una economia
abierta, capitalista, pero ya no librada a sus propias energias e inclinaciones,
sino orientada por las politicas publicas. Se ha hablado asi de economia so-
cial de mercado, un capitalismo dirigido por el poder politico democratico
que corregiria los movimientos espontdneos y a veces, se dice, irracionales
del mercado. La economia se pondria al servicio del interés general, servido
no por la mano invisible del mercado, sino por las decisiones democréticasy
racionales del Estado.

La clave juridica del Estado social seria la igualdad sustancial, es decir, la
equiparacion en las condiciones vitales de todos. En efecto, al lado de la gran
conquista liberal de la igualdad formal que en esencia es igual titularidad de
los derechos, el Estado social, tras advertir la insuficiencia por si solo de la
igualdad formal para realizar la justicia social, introduce la igualdad sustan-

(1) Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Complutense.
Miembro del Comité Europeo de Derechos sociales del Consejo de Europa.
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cial, el bienestar para todos porque la igualdad ante la ley, al no asegurar al
menos un minimo de libertad factica para todos, no permitia el ejercicio de
los derechos que para los mas solo nominalmente se proclamaban.

Sin duda, la igualdad ante la ley constituyé un formidable impulso para el
desenvolvimiento histérico de lalibertad y es conquista irrenunciable, pero la
ausencia de libertad factica impedia que los desheredados de la fortuna pu-
dieran efectivamente ejercer sus derechos. Les quedaba lo que Anatole France
llamaba con ironia “la libertad de dormir bajo los puentes”. Para que esto no
suceda, al Estado se encomienda la tarea de promover que todos dispongan de
unos minimos vitales que les doten de una libertad factica suficiente, es decir,
fomentar la igualdad sustancial relativizando paulatina y progresivamente la
desigualdad material.

No se trata, por supuesto, de una absoluta igualdad material que destrui-
ria la esencia de la libertad que justamente consiste en el libre desarrollo de
la personalidad y, por lo tanto, en la afirmacién de las diferencias entre las
personas que en esencia somos distintos y al ejercer nuestra libertad fomen-
tamos esa diferencia. Se trata de asegurar unas condiciones de vida dignas,
unos minimos vitales que impulsen el ejercicio de la libertad; en otras pala-
bras, para garantizar que, a través del ejercicio de esa libertad, pueda cada
cual desarrollar su personalidad. Queda pendiente y al albur de los poderes
democraticos establecer en cada momento cudl es el grado de igualdad sus-
tancial necesario para cumplir el objetivo propuesto que ya se convierte en
una nueva tarea del Estado.

En consecuencia, el Estado de derecho, sin abandonar las caracteristicas
que lo marcaban como Estado liberal, deja de ser abstencionista para hacerse
interventor en aras de promover la explicada igualdad sustancial. En defini-
tiva, un nuevo fin del Estado que se plasma en algunos casos mediante una
cldusula especifica de promocién de la igualdad sustancial, como los articulos
3.2 de la Constitucién italiana 0 9.2 de la Constitucidn esparniola, ademas de
referencias explicitas al Estado social como hace el muy profesoral articulo
1.1 de la Constitucién espanola.

Al margen de las invocaciones genéricas al Estado social o a la igualdad
sustancial, el Estado social se articula en términos técnicos-juridicos a través
de dos tipos de enunciados constitucionales: los que proclaman principios
sociales y los que reconocen derechos. Las disposiciones que proclaman
derechos son distintas de las que enuncian principios. A las primeras nos
referiremos en el epigrafe siguiente; baste decir ahora que generan la l6gica
obligacién del Estado de satisfacerlos. El reconocimiento de derechos sociales
esla plasmacién subjetiva del Estado social. En cambio, los principios ubican
un dmbito donde la accién promotora del Estado debe desplegarse mediante
la activacién de politicas publicas que favorezca la igualdad sustancial. Los
principios serian entonces la plasmacién objetiva del Estado social.
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La transformacioén social auspiciada, esa relativizacién de la desigualdad
material, se encauza juridicamente a través de sus dos tipos de elementos
juridicos que son compatibles entre si, pero que no siempre van de la manoy
se presentan con la misma intensidad en unos u otros ordenamientos juridi-
cos. Mientras que los elementos tipicos del clasico Estado liberal son siempre
identificables en casi toda constitucién, senaladamente el elenco basico de
los derechos frente al poder, las manifestaciones de lalibertad negativa, porlo
que respecta a los elementos del Estado social, estos se presentan de manera
muy variada en las constituciones, asi que hallamos muchas diferencias de
presentacion entre ellas. En este sentido, llama la atencién la expresividad del
constitucionalismo iberoamericano donde con frecuencia todos los principios
y todos los derechos sociales imaginables tienen acomodo. En contraste, el
constitucionalismo europeo es mucho mas parco, en especial en lo que ata-
fie al reconocimiento de derechos sociales. Si nos atenemos al paralelismo
antes apuntado, el mayor bienestar material hace innecesario proclamar
constitucionalmente lo ya existente, como sucede en Europa, mientras que
en Iberoamérica las graves carencias de bienestar acaban, por reflejo, presen-
tandose en las constituciones como concretos objetivos a lograr o especificos
derechos a satisfacer.

II. Un problema conceptual previo: la especifica estructura de los
derechos sociales

Sin entrar en la manida teoria de las generaciones de derechos y distin-
guiéndolos de los derechos puramente econémicos, de propiedad y libertad
de empresa, los derechos sociales serian aquellos que favorecen la igualdad
sustancial. Y entre estos ultimos cabe distinguir entre derechos de autotutela
y los prestacionales; los primeros, también en el orden cronoldgico de apari-
ci6én, ponen en manos de los trabajadores armas poderosas que compensan
su desventaja social; nos referimos a la libertad sindical y al derecho de huel-
ga. La primera es una manifestaciéon del derecho de asociaciéon que incluye
ademads un ambito de accién sindical mas o menos amplio. Por su parte, el
derecho de huelga permite a los trabajadores por cuenta ajena incumplir la
obligacién juridica de trabajar derivada del contrato laboral. Ambos derechos
suelen reconocerse como derechos fundamentales en las constituciones, tanto
europeas como iberoamericanas.

En contraste, los derechos sociales prestacionales, tan prolijamente re-
conocidos en Iberoameérica, se omiten con frecuencia en las constituciones
europeas. Ya hemos apuntado que lo anterior no implica menos bienestar
en Europa; sucede lo contrario: aunque no suele existir un reconocimiento
constitucional de derechos de prestacién, en Europa a menudo el bienestar
es mayor porque es producto de prestaciones sociales concretas ofrecidas por
los poderes publicos de manera eficaz, mientras que en gran parte de Ibe-
roamérica, a pesar de las proclamaciones constitucionales, ni hay suficiente
desarrollo infraconstitucional de tales derechos ni recursos financieros para
costearlos. Porque los derechos sociales implican establecer unarelaciéon entre
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el sujeto activo, el titular del derecho, una conexién entre el receptor de un
bien o servicio y su proveedor.

En esta relacién ninguna constitucién puede entrar en el detalle de cual
sea, en el caso de cada derecho, la prestacion especifica, ello, a pesar de que el
contenido esencial del derecho se conecta con la calidad del bien o servicio del
queesacreedor el titular del derecho. ;A qué se tiene derecho cuando hablamos
del derecho ala educacion, por ejemplo? Parece claro, que a un servicio edu-
cativo, pero ninguna constituciéon puede especificar las condiciones concretas
y los detalles, el alcance, en suma, del servicio educativo que han de proveer
los poderes ptblicos. Inexcusablemente habré de ser la ley la que determine
ese alcance y la que disponga los medios administrativos y financieros para
materializar en los hechos la prestacion del servicio. Porque la calidad de tal
servicio dependeré de los medios que se dediquen y de la correcta organiza-
ciény funcionamiento del eventual aparato administrativo. En otras palabras,
con independencia del reconocimiento constitucional, acaba siendo la ley y
la administracién las que aseguran la prestacion del bien o del servicio. Eso
explica que, en Europa, aunque las constituciones a menudo guarden silencio
sobre estos derechos, al existir leyes que los han ido dotando de medios, acaban
disfrutandose servicios puiblicos que faltan en muchos paises de Iberoamérica.

Por otro lado, la satisfacciéon de un derecho de prestaciéon puede y deberia
constantemente mejorar. Se trata de la consabida gradualidad de los derechos
sociales que refleja, por ejemplo, el articulo 20 del Protocolo de San Salvador
de 1988 a la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) que se
refiere a la “naturaleza progresiva de la vigencia de los derechos”. Esta gradua-
lidad depende, claro estd, de los recursos que una sociedad pueda destinar a
la satisfaccidn de estos derechos. Sin embargo, cuando vienen declarados en
la constitucidn y calificados como derechos fundamentales, debe darse por
supuesto que sus titulares pueden de inmediato reclamar su “contenido esen-
cial’, una prestacién que habré de hacerse efectiva, en principio, de acuerdo
con los términos en los que dispongan las leyes que los desarrollen.

Puede ocurrir, empero, que tales leyes no concreten a que se tiene derecho
o no se destinen recursos suficientes para su satisfaccién. En estos casos que
se suceden en Iberoamérica, son inexorablemente los jueces y especialmente
los tribunales constitucionales respectivos, los que resuelven los problemas
de manera acaso inevitable, pero criticable a mi parecer. Ello porque, en casos
concretos, acaban los jueces ordenando la prestacién que con frecuencia de-
ducen de la constitucién. En realidad, operan asi porque se trata de derechos
fundamentales que vinculan a todos los poderes ptblicos, no solamente al
legislador, asi que los tribunales también estdn concernidos. Sin embargo,
cuando el legislador no ha cumplido su parte, la de los jueces corre el riesgo
cierto de ensancharse convirtiéndose en legisladores del caso concreto, com-
pletando para el caso la tarea que el legislador no hizo con caracter general.

La situacién descrita a menudo se elogia por resolver de forma constitu-
cionalmente adecuada una falla de legislador, pero en estos casos el juez esta
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suplantando al legislador democrético y subvirtiendo la divisién de poderes.
Bien es cierto que por doquier el prestigio de los parlamentos ha ido decli-
nando, mas no parece conveniente que los jueces lo suplanten, es menester
fortalecer al legislador democrético y no caer en un siempre discutible “go-
bierno de los jueces’, por mucho que las decisiones de estos nos parezcan
justas y en verdad lo sean.

I11. La plasmacion internacional y supranacional del Estado social

Acaso el fenémeno juridico méas sobresaliente de las tltimas décadas
haya sido el de la “constitucionalizacién” del derecho internacional publico.
Es conocido que tras la Segunda Guerra Mundial y tras la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, de 1948, de Naciones Unidas, comenzaron a
celebrarse tratados, el primero el europeo de 1950, reconociendo derechos.
El mismo movimiento normativo a escala constitucional que abri6 las revo-
luciones liberales a finales del siglo XVIII se repetia a mediados del siglo XX
como reaccion contra el olvido de la dignidad humana que sacudié Europa
en el periodo iniciado tras la Primera Guerra Mundial. La mentada constitu-
cionalizacidn consisti6 en que el derecho internacional se ocupé de regular la
materia constitucional por excelencia, los derechos de las personas. Se con-
vertia a los individuos en sujetos de derecho, lo que en el &mbito del derecho
internacional habia estado reservado en exclusiva a los Estados. Y se llegaba
a constituir tribunales internacionales para que evaluaran el respeto por los
derechos humanos guardado por los Estados.

En paralelo, a esa “constitucionalizacién” apuntada tenfa que acompanar
la consiguiente apertura de los Estados al derecho internacional de los dere-
chos humanos. En este punto la materializacién concreta varia de una regién
a otra. No ha sido igual el desenvolvimiento en el sistema interamericano o
en Europa, por ejemplo. Y cada pais tiene margen para graduar la apertura
que desea. Por lo general, en el sistema interamericano la Corte de San José
ha impuesto un entendimiento comun de las obligaciones estatales respecto
del denominado bloque de la convencionalidad; tal cosa no la ha intentado
siquiera el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), fiado a sus po-
sibilidades para imponer una interpretaciéon de cada derecho convencional
mediante sus numerosos pronunciamientos, en contraste con la Corte que
trata de aprovechar las pocas sentencias que dicta.

En el proceso sucintamente descrito tenia a la fuerza que plantearse si el
legislador internacional habria o no de ocuparse de los recién descubiertos
derechos sociales. La Declaracidn universal de 1948, sin ser un texto norma-
tivo sino meramente declarativo, ofreci6 las pautas: la primera, formal, en ella
se proclaman tanto derechos clasicos de libertad como derechos sociales; la
indivisibilidad entre ambos tipos de derechos quedaba asi fijada, también al
compartir la misma declaracion. La segunda pauta, de indole material, tiene
que ver con los derechos que se reconocen: a la seguridad social (articulo 22),
al trabajo de eleccién del sujeto y al descanso (articulo 24), a la educacién
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(articulo 26), al acceso a la cultura (articulo 27) y un genérico derecho a un
nivel de vida adecuado (articulo 25) que incluye vestido, vivienda, asistencia
meédicay servicios sociales, seguro de desempleo y de enfermedad, invalidez,
vejez, maternidad e infancia.

Los contenidos esenciales del Estado social quedaron plasmados en aque-
lla Declaracién de 1948, ademas fueron presentados en forma de derechos de
las personas, y todo ello en el mismo texto que recalcaba una indivisibilidad
en la que desde entonces se ha hecho hincapié: los derechos sociales son
equiparables en rango a los civiles y politicos.

Apesar delaDeclaracién de 1948 que marcé el terreno, los derechos socia-
les que los tratados internacionales por venir acabaron reconociendo lo fueron
en tratados separados de los que reconocieron los derechos civiles. Fue caso
de los Pactos de Naciones Unidas de 1966, uno declarando derechos civiles
y politicos, el otro derechos econémicos, sociales y culturales. Ya antes, en el
ambito del Consejo de Europa, vino primero el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), de 1950, y después, la Carta Social Europea (CSE). Solo el
Protocolo de San Salvador, de 1988, de derechos sociales, vino a completar la
CADH, de 1962, y es la excepcién a esa bifurcacidn de tratados segiin la materia
que predomina en el sistema de Naciones Unidas y del Consejo de Europa.

Sin embargo, incluso en el &mbito interamericano esta indivisibilidad for-
mal ha chocado con la “divisibilidad” de las garantias porque, de los derechos
proclamados en el Protocolo, la Corte solo tiene formalmente atribuido el co-
nocimiento (articulo 19.6) de los derechos a la libertad sindical (articulo 8.b)
del derecho la educacion (articulo 13), mientras que sobre el resto los Estados
presentardn informes periédicos “respecto de las medidas progresivas que
hayan adoptado para asegurar el debido respeto de los derechos consagrados
en el mismo Protocolo” En suma, la judicializacion solo concierne alalibertad
sindical que, por lo demds, ya venia implicitamente reconocida en el articulo
16 de la CADH y al derecho a la educacién.

Hay que recordar que también el TEDH protege la libertad sindical y el
derecho a la educacién, aunque en relacién con este tltimo, el articulo 2°
del Protocolo 1 no sea tan expresivo como el articulo 13 del Protocolo de
San Salvador. Pero la conclusién es que, en el sistema europeo, el TEDH esté
encargado de proteger mds o menos los mismos derechos que la Corte en el
interamericano y que, a pesar de la indivisibilidad formal, el sistema intera-
mericano encomienda a la Corte la proteccién de los mismos derechos del
Protocolo de 1988 cuya garantia asegura el TEDH. La diferencia estriba en
que, en el ambito del Consejo de Europa, la Carta Social dispone de un érgano
activo de tutela de los derechos en ella reconocidos: el Comité Europeo de
Derechos Sociales (CEDS).

Es verdad, empero, que la Corte de San José esta en los tltimos tiempos
tratando de dotar de consecuencias pricticas al articulo 26 de la CADH, el
unico precepto del capitulo III, “Derechos econémicos, sociales y culturales”.
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Se trataria de dar cobertura a demandas individuales cobijandolas bajo este
precepto que en realidad impone a los Estados la adopcién de medidas “para
lograr progresivamente la efectividad de los derechos que derivan de las nor-
mas econémicas socialesy sobre educacidn, cienciay cultura, contenidas en la
Carta dela Organizacién de Estados Americanos” Los derechos mencionados
en la esta Carta llenan de contenido el articulo 26 y amplian el &mbito prote-
gido por la Corte. Este empefio de la Corte compensaria también la falta, en
el &mbito interamericano, de un érgano de garantia de los derechos sociales
similar al CEDS.

Todolo dicho acredita que, a pesar dela indivisibilidad siempre invocaday
solo mantenida formalmente en el sistema interamericano, la proteccion de los
derechos sociales se encauza, aunque en este ultimo la dltima jurisprudencia
sobre el articulo 26 sea muy llamativa, mediante mecanismos separados de los
dispuestos para la proteccién de los derechos civiles y politicos. Empezando
por el sistema regional més antiguo, existe en el Consejo de Europa, el TEDH
y el CEDS, cada uno respectivamente ocupado de garantizar el CEDH yla CSE.
En Naciones Unidas cada Protocolo viene defendido por el comité especia-
lizado respectivo y al de la tutela de los derechos sociales se le ha dotado no
hace mucho (Protocolo de 2008 al Pacto de derechos econdmicos, sociales 'y
culturales, de 1966) de un interesante mecanismo que permite a los individuos
reclamar ante él una vez agotada la via judicial nacional respectiva.

La obvia conclusién de lo que venimos diciendo es que, a pesar de la
pretendida indivisibilidad, los derechos sociales no reciben en el marco inter-
nacional la misma proteccién que la recibida por los derechos civiles. Tal vez
la todavia incipiente préctica, en Naciones Unidas tras la entrada en vigor del
protocolo de 2008 de comunicaciones individuales, pueda servir como ejemplo
de una equiparacion o el camino emprendido por la Corte de San José de en-
sanchar el dominio del articulo 26 de la CADH. Sin embargo, porlo que respecta
a Europa, los derechos sociales ni tienen el mismo estatus constitucional del
que disfrutan los civiles y politicos ni, por ello mismo, gozan de las garantias
que a los verdaderos derechos fundamentales protegen. En otras palabras, a
escala constitucional europea los derechos sociales, salvo alguna excepcién,
no son indivisibles con los civiles y politicos. Justo lo contrario suele acontecer
en Iberoamérica. Materialmente, pues, en Europa, tanto a escala internacional
regional como a nivel constitucional, hay una més intensa proteccién de los
derechos civiles respecto de los sociales. En comparacién, en Iberoamérica la
proteccién constitucional de los derechos sociales tiende a equipararse con la
recibida por los derechos cldsicos a escala constitucional, pero no plenamente
aun en el marco del sistema interamericano.

Enrelacién conlos contenidos de las declaraciones internacionales de de-
rechos sociales que hemos sefialado, la Declaracién Universal de 1948 marcala
pauta seguida por los textos que fueron viendo la luz. La mds antigua de todas,
la Carta Social Europea, firmada en Turin en 1961, aunque ha sido reformada
en dos ocasiones, sigue, como los demas tratados en la materia, inspirandose
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enlaDeclaracién de 1948 y girando en torno al trabajo. Ninguna de las declara-
ciones internacionales puede compararse a las declaraciones constitucionales
iberoamericanas tan prodigas en el reconocimiento de derechos sociales.
Por ejemplo, el ya antiguo, en el &mbito iberoamericano, derecho al medio
ambiente solo viene reconocido en el Protocolo de San Salvador (articulo
11.1). Podriamos concluir entonces en que las declaraciones internacionales
de derechos sociales estdn en general rezagadas y se ocupan sobre todo del
mundo laboral, junto con algiin otro derecho como los sanitarios, educacién
y més recientemente vivienda.

El signo de “modernidad’, a mi juicio discutible, que ya se manifiesta en
el Protocolo de San Salvador, es esa referencia a grupos especialmente vulne-
rables (por ejemplo, nifios, ancianos, minusvélidos, tres grupos referidos en
el citado Protocolo). Con tales declaraciones se corre el riesgo de fragmentar
la universalidad de los derechos, universalidad que asegura su condicién de
tales y evita que puedan ser considerados como privilegios. Lo importante
es asegurar que esos grupos vulnerables puedan efectivamente disfrutar los
derechos que en favor de todos se proclaman, no tanto reconocerles derechos
especificos.

IV. La proteccion de los derechos sociales en el ambito del consejo
de Europa

4.1. La doble via: TEDH Y CEDS

Ya se ha apuntado que, en el sistema de proteccién organizado en el Con-
sejo de Europa, los derechos sociales se proclaman en un tratado especifico, la
Carta de Turin, de 1961, mientras que los derechos civiles se recogieron antes,
en 1950, en el Convenio de Roma. El mecanismo de proteccién de este tiltimo
era, en las primeras décadas de su vigencia, similar al existente hoy en dia en
el sistema iberoamericano, es decir, filtro de una comisién que se encargaba
de llevar los casos al tribunal. Esto cambi6 con el Protocolo 11 que eliminé
tal filtro y pudieron entonces las potenciales victimas acceder directamente
al tribunal, una vez agotada la via judicial interna.

Por su parte, el CEDS se encarga de la proteccién de los derechos so-
ciales, pero no se trata de un tribunal sino de un clasico colegio de expertos
independientes y a él no llegan casos individuales antes examinados por las
jurisdicciones nacionales.

4.2. La proteccion indirecta de derechos sociales en la jurisprudencia
del TEDH

Con la obvia limitacién de partir de un tratado de derechos clasicos de
libertad, el TEDH harealizado, sin embargo, una interpretacion evolutiva que
de forma sostenida ha ido descubriendo contenidos sociales de sus derechos
clasicos delibertad, lo que porlo demds también ha hecho la Corte de San José,
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aunque ahora prefiera centrarse en la ampliacién del contenido del articulo
26 de la CADH. Tan creativo proceder ha venido ofreciendo frutos en verdad
sorprendentes que comenzaron tal vez con el seflalamiento de contenidos
prestacionales en el derecho a la educacién que reconoce el articulo 2° del
Protocolo 1, pero sin contener expresamente tales contenidos.

Son muchos los ejemplos, entre otros, los relativos a la libertad sindical
derivandolo del derecho de asociacidén sindical (articulo 11 del CEDH), o el
verdaderamente extraordinario de creacién de un derecho a disfrutar del
medio ambiente inferido del articulo 8° del CEDH, que reconoce el derecho a
lavida privada. El articulo 8° ha sido convertido por el TEDH en el enunciado
comodin para incluir en él numerosas posiciones individuales que, sin reco-
nocimiento expreso en el Convenio, el tribunal ha incorporado en su dmbito
de aplicacién. En concreto y en relacion con la ambiental, el TEDH ha dictado
numerosas sentencias que han acabado conformando un derecho a la vida
privada frente a contaminacién que incluye el derecho a la proteccién frente
esa contaminacién producida incluso por particulares; también en este &mbito
se proyecta, como vemos, lamecdnica jurisprudencial, compartida conla Corte
de San José, de declarar la lesién de un derecho provocada por particulares
imputando al Estado condenado la omisién de su obligacién de proteger.

De forma creciente el TEDH ha venido protegiendo a los grupos de pobla-
cién més vulnerables: nifios, mujeres, emigrantes, gitanos, personas mayores.
Y en los ultimos afios se ha referido a las consecuencias de la tltima crisis
econdémica y abordado, por ejemplo, la extrema pobreza desde el &ngulo del
articulo 3° del Convenio (prohibicién de tratos inhumanos o degradantes) o la
rebaja de salarios o pensiones desde el derecho de propiedad (articulo 3° del
Protocolo 1), dando la vuelta a este y contemplandolo desde una perspectiva
inesperada.

La expansién interpretativa del tribunal hacia lo social ha producido una
jurisprudencia que colinda en ocasiones con la interpretacién del CEDS, por
ejemplo, en materia de eventuales trabajos forzados (articulo 4° del Convenio
yarticulo 2° dela Carta Social). Y en relacion con el aborto o la situacién de los
transgéneros (articulo 8° del CEDH y articulo 11 de la Carta), los solapamientos
son signo de que no siempre es facil deslindar los &mbitos de los derechos
civiles y de los sociales, en especial, cuando los maximos intérpretes de cada
tratado tienden a su interpretacién expansiva.

4.3. La Carta Social Europea y el Comité Europeo de Derechos
Sociales

;Cudles derechos se protegen? La Carta, como sucede con otros tratados
internacionales sobre derechos sociales, no puede compararse en su mo-
dernidad con las prolijas declaraciones de derechos que hallamos en las
constituciones iberoamericanas. Todavia sigue girando en torno al mundo
del trabajo, aun después de dos ampliaciones de su tabla introducidas con un
Protocolo de 1988 y en la Carta Social Revisada de 1996. Cierto es que algin
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otro derecho, como el de la vivienda, viene a completar lo que podriamos
llamar un derecho laboral convencional. A este lo completarian el derecho a
la salud (articulo 10), a la educacién (articulo 13) o los genéricos derechos a
la proteccidn de las personas mayores, de introduccién mas reciente (articulo
23), o ala proteccion contra la pobreza (articulo 30), este tltimo, hasta donde
se me alcanza, inico en su género.

sDerechos de quienes? Cuando hablamos de derechos humanos, de in-
mediato los enlazamos con todo ser humano. Sin embargo, algunos de los
derechos proclamados, por ejemplo, los electorales, pueden legitimamente
reservarse a los ciudadanos de cada Estado. Con todo, pesar de esta puntua-
lizacién la regla es la completa universalidad.

Con los derechos sociales no sucede lo mismo, porque con frecuencia los
ordenamientos juridicos estatales reservan su disfrute a los ciudadanos o los
extienden solo a los extranjeros que cumplen determinadas condiciones que
el ordenamiento juridico interno determina. Asi que estos derechos no gozan
de la misma extensién universal del &mbito personal de aplicacién.

Esto sucede con los derechos reconocidos en la Carta Social Europea,
de ellos se han de beneficiar todos los ciudadanos de los Estados parte en la
Carta, es decir, que en principio cada orden juridico nacional ha de disponer
la equiparacién entre los propios nacionales y los nacionales de los demas
Estados parte. Mas este requisito no siempre se exige absolutamente, sino
que se valoran los esfuerzos de los Estados parte para llegar a acuerdos con
los otros Estados de la Carta en aras de asegurar el reciproco disfrute de los
derechos proclamados que no son universales en el sentido en el que lo son
los derechos del CEDH.

Solo hay algunas excepciones a lo dicho, en las que el CEDS ha apreciado
vulneracion, por ejemplo, del derecho a la proteccién de la salud o del derecho
a la educacion cuando su vulneracién afectaba, por ejemplo, a inmigrantes
menores no acompanados o comprometia su dignidad, su integridad fisica
o su salud.

;Quién protege los derechos de la Carta? Se ocupa el Comité Europeo
de Derechos Sociales, un érgano especifico formado por expertos juristas
independientes, en sus origenes siete miembros, ahora quince. Todavia son
elegidos por el Comité de Ministros. La duracién de su mandato es de seis
anos y son reelegibles otros seis. No se dedican en exclusiva al Comité como
los integrantes TEDH, asi que sus integrantes continian dedicdndose a sus
ocupaciones habituales que interrumpen para asistir a las sesiones periédicas
o para las misiones en diversos paises cuando se les reclama.

Aunque el Comité no es un tribunal sino un clasico comité internacional
de expertos, la condicién de juristas de sus miembros y la manera en que
discurren sus procedimientos contribuyen a que tienda a razonar como un
tribunal, es decir, a que se afane en llevar a cabo una interpretacion juridica.
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Respecto de la interpretacién efectuada por el CEDS, conviene hacer
algunas precisiones; la primera, para recordar que la ausencia general de
rango constitucional en las constituciones estatales de los derechos sociales
que la Carta proclama impiden hacer el paralelismo que hacemos entre los
derechos constitucionales y los reconocidos en el CEDH. Este paralelismo
permite y facilita la recepcion de la interpretaciéon dada por el TEDH a los
derechos del CEDH para orientar la que los méximos intérpretes constitu-
cionales deben dar a los derechos de las respectivas constituciones. Es lo
que pasa, por ejemplo, con la interpretacién de los derechos constituciona-
les conforme a los tratados internacionales sobre la materia que ordena el
articulo 10.2 de la Constitucién espaiiola. Este precepto, interpretado por el
Tribunal Constitucional espafnol, ha supuesto integrar la interpretacion del
TEDH con la de los derechos fundamentales de la Constitucién espariola. Sin
embargo, tal cosa no seria posible, al menos no en los mismos términos, con
lainterpretacién del CEDS, porque los derechos sociales de la CSE no suelen
tener, como los del CEDH, sus gemelos en la Constitucién espaiola, aunque
si en la legislacion infraconstitucional.

En otro orden de cosas, la precisién y minuciosidad que es frecuente en
las disposiciones de la CSE restringen en cierto modo la libertad interpretativa
del CEDS, obligado a establecer estdndares minimos que deben inferirse de
los derechos proclamados en la Carta. En este contexto, la subsidiaridad de la
que parte la proteccién internacional de los derechos tiene que ser matizada
cuando delos sociales se trata porque, en relacion con estos, hay forzosamen-
te que fijar unos minimos que con frecuencia implican costes, bien para los
poderes publicos (en salud y educacidn, por ejemplo) o para los particulares
(salario minimo, condiciones laborales, entre otros).

Al fijar esos minimos, el CEDS ha acabado por asegurar un estdndar mas
o menos elevado que ha llevado en los tltimos tiempos a enjuiciar politicas
concretas, algunas de la misma Unidn Europea, y convertirse frente a ellas en
baluarte de la defensa de los derechos sociales.

SA través de qué mecanismos se pronuncia el CEDS? La interpretaciéon de
la Carta realizada por el Comité no ha podido elaborarse para resolver casos
concretos porque no hayvia para las reclamaciones individuales, como la que
fue instaurada por el ya mencionado Protocolo de 2008 de Naciones Unidas.
El CEDS opera principalmente a través de dos procedimientos: el clasico para
este tipo de 6rganos, de Monitory System, mediante el cual revisa los informes
presentados anualmente por los gobiernos de los Estados parte y respecto de
los cuales pueden alegar sindicatos u organizaciones empresariales, entre
otros. El CEDS puede ademas utilizar otras fuentes para evaluar la situacion,
tanto de hecho como de derecho, del Estado concernido.

El otro procedimiento existente es el de reclamaciones colectivas que
fue introducido por el Protocolo de 1995. Algiin temor tienen los Estados a
aceptarlo, porque solo quince de ellos lo han ratificado, es decir, es todavia
minoritaria su aceptacién. Tiene interés porque es el mecanismo principal
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a través del cual el CEDS va creando su jurisprudencia, ya que permite un
cierto grado de concrecion de las situaciones que el Comité acaba valorando,
ello a pesar de que como su propio nombre indica no quepa la legitimacién
individual. En este tipo de reclamaciones no hay, pues, un caso, una victima
identificada que reclama tras agotar la via judicial nacional, sino una situa-
cién general, mas o menos amplia, que afecta a una generalidad de personas.
Ademés, no es preciso agotar ninguna via judicial interna antes de llegar al
Comité. Tal vez sea esta llegada directa lo que disuade alos Estados de aceptar
el Protocolo de reclamaciones colectivas. Parecen temer la inmediatez con la
que sus politicas publicas en &mbitos tan esenciales como el de sus politicas
laborales o en general en derechos sociales puedan ser impugnados ante un
6rgano internacional que, por lo demads, ha venido imponiendo estdndares tan
altos. La inmediatez apuntada implica que los Estados no tienen ocasién de
remediar la situacién de hecho o de derecho denunciada; en otras palabras,
no hay subsidiaridad.

También hay que subrayar que la legitimacién para interponer estas re-
clamaciones es amplia: sindicatos y organizaciones empresariales represen-
tativas, asi como ONGs relacionadas con la defensa de intereses conectados
con la Carta. Hasta ahora, ademds, el Comité ha interpretado generosamente
el requisito de la representatividad y con muy pocas excepciones ha venido
admitiendo las reclamaciones presentadas.

Porlo que atafie ala ejecucion de las resoluciones del Comité, es responsable
el Comité de Ministros, pero el CEDS hace un seguimiento y da por concluido
ono laejecucion alavista de los informes especificos que periédicamente han
de presentar los Estados. Hay que lamentar, empero, que el grado de cumpli-
miento no es el mejor, como tampoco lo es, en todos los casos, el seguimiento
de las sentencias del TEDH.

V. El derecho de la Unién Europeay su relacion con la protecciéon de
los derechos sociales brindada por el Consejo de Europa

Como ocurre con los derechos civiles y politicos, también en el &mbito de
la Unidén Europea hay un espacio para la proteccién de los derechos sociales.
Piénsese, por ejemplo, enla declaracién sobre el Pilar Social Europeo, aprobado
conjuntamente por el Parlamento Europeo, el Consejo yla Comisién el 17 de
noviembre de 2017. Aunque esta declaracién no sea sino un resumen, en veinte
puntos, de los principios sociales insertos en el Derecho de la Unién que se
quieren ahora revitalizar para subrayar el fin de las politicas de austeridad que
le Uni6én Europea auspicié durante la crisis econdmicay que el CEDS enjuicié
en su momento, sobre todo en relaciéon con Grecia.

Es sabido que la Unién Europea goza de una competencia en politica
social, recogida en el titulo X del Tratado de Funcionamiento de la Unién. El
articulo 151, que lo encabeza, se refiere alos “derechos sociales fundamentales”
y menciona expresamente la Carta Social Europea.
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Por otro lado, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
recoge la mayor parte de los derechos proclamados en la Carta Social Europea,
allado de los derechos civiles que proceden generalmente del CEDH. Asi que
la Carta de la Union, con valor juridico desde el tratado de Lisboa, parece for-
malizar esa indivisibilidad a la que prolijamente se refieren los documentos
del Consejo de Europa. Pero, a pesar de esa aparente unificacion que la Carta
efectiia entre ambos tipos de derechos, tampoco en el orden juridico de la
Unién los derechos sociales han recibido una proteccién equivalente a la de
los derechos civiles.

Y también en las relaciones entre el orden comunitario y el Convenio eu-
ropeo, por un lado, y la Carta social, por otro, hay diferencias ostensibles. En
efecto, mientras que el articulo 6.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
ordena la adhesién de esta al Convenio europeo, nada se dice de la posible
adhesidn a la Carta Social; aunque no la impide, ni la impone, ni siquiera la
auspicia. Respecto de la adhesién al CEDH no ha tenido lugar todavia, aun-
que el Convenio europeo se modificara para facilitarla y que se acordé entre
la Comisién europea y el Consejo de Europa, y ni el Parlamento Europeo ni
otras instituciones comunitarias ni los Estados pusieron objeciones, salvo el
Tribunal de Justicia que, en su controvertido dictamen de diciembre de 2014,
considerd inviable la efectiva incorporacién de la Unién Europea, en los tér-
minos en los que se habia pactado. Esta oposicién ha sido interpretada mas
bien como una defensa por parte del Tribunal de Justicia de su propio fuero
para evitar ser controlado directamente por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. No podemos esperar pues que, sila obligada adhesién de la Unién
al Convenio europeo no se ha producido, tenga lugar la adhesién de la Unién
ala Carta Social.

Con todo, tanto Tribunal Europeo como el Comité Europeo de Derechos
Sociales han venido enjuiciado indirectamente el derecho de la Unién Euro-
pea, también a la luz de lo social, cuando se han ocupado del derecho estatal
que lo desarrollaba. Y mientras que el Tribunal Europeo ha sido indulgente,
menos complaciente ha sido el CEDS, como demuestran los casos griegos, en
el ultimo de los cuales la Comisién Europea de la Unién formulé alegaciones
y particip6 en la audiencia publica que se celebré.

Otro elemento de contraste es que en la Carta de derechos fundamentales
de la Unién no hay, respecto a la CSE, una referencia similar a la que aquella
contiene (articulo 53.2) en relacién con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Por lo tanto, mientras que, en relacién con los derechos de este
tratado, sus gemelos comunitarios tendrén el mismo alcance, los gemelos de
los derechos de la CSE no se benefician del mismo régimen.

Cabe recordar que el articulo 53.2 de la Carta de la Unién contempla que
el alcance de los derechos recogidos en ella serd el mismo que el que tengan
los derechos del CEDH. En potencia, la interpretacion de los derechos de la
primera, la efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de los
recogidos en el Convenio de 1950, habria de servir de canon para interpretar
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los derechos que en la Carta comunitaria reproduzcan los del Convenio de
Roma. Sin embargo, el tribunal de justicia ha hecho de esta vinculacién lo
que en cada momento le ha convenido, porque, a diferencia de los maximos
intérpretes nacionales de los derechos, no debe temer por el momento que
sus decisiones sean recurridas ante el TEDH y solo puede esperar un enjui-
ciamiento indirecto como el que hasta ahora ha sufrido cuando el Tribunal de
Estrasburgo sometia a control la materializacién estatal de normas o politicas
comunitarias.

Con mas libertad todavia ha podido desenvolverse el Tribunal de Justicia
a la hora de fijar el sentido de los derechos de la Carta comunitaria que re-
producen derechos de la CSE. Ni pesa la obligacion de adherirse a ella ni hay
clausula de interpretacion conforme respecto de la Carta Social. En ocasiones,
el Tribunal de Justicia ha citado la doctrina del CEDS, pero iinicamente cuando
le ha resultado til, porque, si bien el articulo 151 del Tratado de Funciona-
miento se refiere a los derechos de la Carta Social Europea, no restringe la
libertad interpretativa del Tribunal de Justicia como parece de algiin modo
hacerlo el articulo 53.2 de la Carta de la Unidn.

VI. Conclusion

La evolucién del sistema de proteccién de derechos sociales en el marco
del Consejo de Europa ha radicado en la especializacién normativa y proce-
dimental: los derechos sociales se reconocen en un tratado especifico y son
protegidos por un érgano también especifico, el CEDS. Y aunque se postula
la indivisibilidad, ello no significa que sea equivalente su proteccién, puesto
que el CEDS no es un érgano jurisdiccional ni tampoco se ocupa de casos
individuales como el TEDH, sino de revisar los informes gubernamentales
y de resolver las reclamaciones colectivas que, aun sin revestir la categoria
de casos en sentido estricto, permiten centrar el andlisis del Comité en una
realidad mds acotada.

Este sistema de proteccién del Consejo de Europa va en paralelo con el
de los Estados europeos donde no es frecuente la declaracién constitucional
de derechos sociales, aunque la proteccion de estos se asegure en normas
infraconstitucionales y con recursos suficientes. No se trata, pues, de falta de
proteccién sino de falta de rango de constitucional.

El contraste con el sistema interamericano es muy vivo; por un lado, las
constituciones iberoamericanas son muy explicitas declarando derechos socia-
les, alos que se considera de idéntico rango al de los civiles y politicos. En otras
palabras, se realiza a escala constitucional la indivisibilidad proclamada en el
derecho internacional. Ademds, desde hace muy poco la Corte de San José de
la genérica cldusula contenida del articulo 26 de la Convencion, interpretada
sistemdticamente junto con la Carta de la Organizacién de Estados americanos,
estd infiriendo un listado de derechos sociales concretos. Por esta via (que se
suma a la también recorrida por el TEDH de deducir contenidos sociales de
los derechos clasicos), la Corte esta reproduciendo, a escala internacional, la
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indivisibilidad presente a escala constitucional en la regién. Est4 concentrando
la proteccién tanto de los derechos civiles como de los sociales, como en los
Estados iberoamericanos hacen sus tribunales constitucionales.

Porlo que respecta ala Unién Europea, el Tribunal de Justicia de la Unién
mantiene con el TEDH, también en lo que atane al contenido social de los
derechos civiles, y con el Comité Europeo de Derechos Sociales ese tipo de
didlogo del que se habla frecuentemente y que no necesariamente produce
siempre un entendimiento comun de los derechos. Por afiadidura, todavia el
pilar social europeo no se ha materializado en politicas concretas. Hay que
esperar que una mejor coyuntura econémica permita asegurar la satisfaccién
de los derechos.






ANOTACIONES SOBRE LA EVOLUCION DE LOS DERECHOS
SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES EN ELPERU Y
LOS ALCANCES DE SU JUDICIABILIDAD

Eloy Espinosa-Saldarnia Barrera®

I. A modo de introduccion

Mucho es lo que se ha dicho y escrito sobre el ejercicio de los derechos
econdmicos, socialesy culturales (en adelante, DESC) y, ademas, sobre temas
como los de su efectividad y judiciabilidad. En este escenario, la experiencia
peruana tiene algunos interesantes aspectos que conviene resenar y analizar
para asi -de un lado- desarrollar algunas lineas acerca de lo que puede ocurrir
en el Perd alrespecto, y -junto a ello- poder efectuar reflexiones més generales
sobre la posible evolucién de esta materia.

Y es que -dentro de las particularidades del caso peruano- se puede
sefalar que, luego de un reconocimiento puntual de algunos de estos dere-
chos en nuestras Constituciones anteriores al constitucionalismo social, se
procede a una incorporacién de aquellos, lo cual tiene su plasmaciéon mas
desarrollada en la Constitucion Politica del Perti de 1979. Ahora bien, frente
al tratamiento -que muchas personas califican de incompleto- de los DESC

(1) Magistrado del Tribunal Constitucional del Pert. Exdirector general y ac-
tual profesor principal de la Academia de la Magistratura. Exsecretario general de
la Presidencia del Consejo de Ministros. Expresidente de la Junta de Apelaciones de
Reclamos de Usuarios del Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mi-
neria (OSINERGMIN). Exvicepresidente de la Comisién de Libre Competencia del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la o Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi). Exintegrante del Comité Consultivo de la Comisién de Justicia
del Congreso de la Repuiblica. Exintegrante del Consejo Consultivo de la Presidencia
del Poder Judicial. Catedratico de Derecho Constitucional, Derecho Procesal Cons-
titucional y Derecho Administrativo en las Facultades de Derecho de las universida-
des Pontificia Cat6lica del Pertd (PUCP). Nacional Mayor de San Marcos, de Lima,
de Piura e Inca Garcilaso de la Vega. Profesor visitante o conferencista invitado en el
Instituto Max Planck de Alemania, asi como en universidades de Italia, Francia, Es-
pana, Latinoamérica, entre otros. Magistrado del Tribunal Constitucional. Miembro
e integrante de las mesas directivas del Instituto Iberoamericano de Derecho Proce-
sal Constitucional, del Consejo Directivo de la Red peruana de Docentes de Derecho
Constitucional, asi como de las Asociaciones Peruanas de Derecho Administrativo y
Derecho Procesal. Presidente honorario del Comité Académico del tltimo Congreso
Mundial de Justicia Constitucional. Perito designado por la Comisién Interamericana
ante la Corte interamericana.
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en la carta peruana vigente, puede ademads constatarse coémo -con marchasy
contramarchas- el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) peruano, en una
dindmica de “constitucionalizacion del derecho” y de desarrollo de funciones
que hoyle son reconocidas como propias, haido incorporando més elementos
al respecto que los especificamente recogidos en 1993, o ha ido potenciando
los alcances de estos ultimos.

Justo es anotar que lo hasta hoy realizado en el Pert -si bien no exento
de cuestionamientos- también demuestra cémo ello implica hacer frente a
algunos retos, algunos de los cuales aqui siquiera trataré de enunciar.

Entonces, el desarrollo a seguir en el presente texto seré el siguiente: i) en
primer lugar, se presentard a grandes rasgos la evolucién del caso peruano
hastala aprobacion del texto de la Carta de 1993; esta evolucion del escenario,
sin duda con muchos puntos de contacto con lo ocurrido en varios paises de
América Latina, dejaba una situacion frente a la cual la labor jurisprudencial
estaba llamada a cumplir un rol muy relevante; ii) en segundo término, y de
la mano con el nuevo rol que hoy se otorga a la judicatura constitucional, asi
como con los aportes que -en la légica de construir un derecho comin- ha
hecho sobre todo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos al respecto,
pasaremos a sefialar cudles han sido los principales aportes jurisprudenciales
del TC peruano con respecto a los DESC, y iii) finalmente, y a modo de una
puntual reflexién en funcién a lo descrito en los puntos anteriores, buscaremos
efectuar una referencia a los retos actuales del escenario peruano al respecto,
con algunas ideas que incluso pueden proyectarse més alla de lo previsto y
discutido en nuestro pais.

II. Apuntes acerca de la evolucion del caso peruano al respecto has-
ta la aprobacion del texto de la Carta de 1993

2.1. El escenario previo a la Constitucion de 1979

La preocupacién por materias vinculadas alo social o econémico se aprecia
desde los primeros textos constitucionales peruanos. Asi, por ejemplo, ya los
articulos 182y 184 de la Constitucién de 1823 reconocian a la instruccién y al
acceso a centros educativos como derechos. Pautas de reconocimiento con
similar tenor encontramos en las Constituciones de 1826, 1828, 1834, 1839,
1856, 1860 y 1867, ya no solo frente a la instruccién, sino también frente a
derechos como los relativos a la propiedad y a la libertad de trabajo, industria
0 comercio.

Lo expuesto -que, por cierto, también se presentd en otros Estados latinoa-
mericanos- merece siquiera una puntual reflexién. Como bien anotan muchos
autores®, tradicionalmente la fundamentacion teérica de los derechos sociales

(2) Una buena sintesis de esta postura la encontramos en: ANGUITA SusI, Alber-
to, “La problematica de la tutela jurisdiccional de los derechos sociales en Espaia’; en
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habia sido configurada tomando en cuenta criterios: i) histéricos (los derechos
sociales constituyen una segunda generacién de derechos, tras la de los dere-
chos civiles y politicos); ii) filoséficos (los derechos sociales solo guardan una
relacion indirecta con la dignidad humana, de manera que, axioldgicamente,
se subordinan a los derechos civiles y politicos); iii) teéricos (los derechos
sociales se presentan estructuralmente como derechos distintos a los civiles y
politicos), yiv) dogmaticos (los derechos sociales no gozan del mismo nivel de
tutela que los derechos civiles y politicos). Sin embargo, y como también se vera
alolargo del presente trabajo, hoy estos criterios son puestos en entredicho y
sonrevisados atendiendo ala génesis, evolucién y proyeccién actual no solo de
los derechos sociales, sino también de los derechos econdmicos o culturales.

Hay quienes incluso hablan de la necesidad de reconstruir el criterio
histérico antes utilizado, pues se alega que los DESC no aparecen siempre
durante el denominado “constitucionalismo social’; sino que existia ya un
reconocimiento a los mismos en textos como la Constitucién de Filadelfia
de 1787 o la Constitucién francesa de 1793, linea también seguida por textos
construidos de la mano de las revoluciones generadas durante el siglo XIX.

Ahora bien -cinéndonos a lo previsto en el caso peruano-, la mencién de
algunos DESC en todas nuestras Constituciones promulgadas a lo largo del
siglo XIX, mds que ir de la mano con lo que hoy entendemos como derechos
(potestades de hacer o no hacer exigibles al Estado y particulares, que a su
vez inspiran la comprensién de todo el ordenamiento juridico en su con-
junto), constituia més bien afirmaciones de corte declarativo (muchas veces
redactadas en ténica de obligaciones que debe atender el Estado) recogidas
en textos constitucionales sin el cardcter normativo que hoy estos reclaman,
y que -ademads- solian ser producto de consensos politicos muy fugaces, por
no decir inexistentes.

En cualquier caso, en el Perti bien puede decirse que es de la mano con el
discurso yla prédica del constitucionalismo social que a los derechos sociales
selesreconoce un verdadero caracter de derechos. Ademds, el reconocimiento
de una mayor preocupacién constitucional por la actuacién del Estado y los
particulares en la economia permitié hablar de derechos econémicos.

Los textos de las Constituciones peruanas de 1920y 1933 iban en ese sen-
tido. Ambos textos tenian algunas disposiciones que bien convendria resenar,
siquiera a modo de ejemplo. Asi, la Carta de 1920 ya hablaba de “garantias
sociales’, siguiendo la linea establecida en Francia, donde se consideraba a
los derechos y garantias como sinénimos, ya que el mero reconocimiento de
una situacién como derecho implicaba que este se encontrara debidamente
garantizado. En otras palabras, ya se recogia en el Perti a los DESC, sin mucha

ESPINOSA-SALDANA, Eloy - Ruiz-Rico, Gerardo - DEL REAL Alberto (coords.), Tutela
de derechos en sede jurisdiccional, Fondo Editorial del Poder Judicial, Lima, 2012, ps.
33-42.
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distancia en el tiempo con Querétaro (1917) o Weimar (1919), con una entidad
y tratamiento propio.

La Constitucién de 1920 cuenta, ademads, con un desarrollo muy prolijo
de algunos derechos -como el relativo a la educacién-, y establece una par-
ticipacién mds directa del Estado en la regulacién de otros, como el relativo
a la propiedad, a la libertad de comercio o industria, o al trabajo. Frente a lo
expuesto, también conviene resaltar algunas novedades recogidas en la Carta
de 1933. Alli, por ejemplo, se otorgan nuevas competencias al Estado, como
la relativa al fortalecimiento de la conservacién y difusiéon de la pequena y
mediana propiedad rural, a la promocién de la participacion de los traba-
jadores en los beneficios de las empresas, o a la instauracién de un sistema
previsional. Se sefiala, ademads, que la propiedad debe manejarse en armonia
con el interés social.

Sin embargo, lo recientemente mostrado debe ser leido con beneficio de
inventario. Y es que, en puridad, las Cartas de 1920 y 1933 no gozaban del
cardcter normativo ni del de referente para la comprension y aplicaciéon del
resto del ordenamiento juridico, actualmente invocado como propio de toda
Constitucion. Y por si ello no fuese considerado suficiente, el caracter clara-
mente semantico del texto de 1920, ylas multiples interrupciones introducidas
por gobiernos militares o por regimenes que asumieron plenos poderes al
funcionamiento democratico de nuestros gobiernos durante la (mas formal
que real) vigencia de la Constitucién de 1933, restaron efectiva relevancia
tuitiva a dichas Constituciones.

Es recién con la aprobacidén y entrada en vigencia de la Constitucién de
1979 que podemos hablar de significativos cambios al respecto, materia que
de inmediato se pasard a analizar.

2.2. Lo sucedido de acuerdo con lo previsto en la Constitucion de 1979

La Constitucién peruana de 1979 tiene muchas virtudes cuya relevancia no
puede ser soslayada. La més importante de ellas, sin duda alguna, es que fue la
primera en tener realmente vocacién normativa. Ademads, y muy a despecho
de algunas limitaciones o dificultades, fue la primera que de cierta manera
cumplié esa labor. Es, pues, en ese contexto, que posee un mérito adicional:
es la primera que, en rigor, otorga un tratamiento sistematico a los DESC.

Procede, entonces, explicar con mayor detalle lo que acaba de sostenerse.
Y es que, luego de una enumeracién en su articulo 2° de -basicamente- dere-
chos civiles y politicos (aunque alli también se menciona a los DESC como los
relativos a la propiedad, libertad de contratar, libertad de trabajo, los cuales
luego desarrolla) y una cldusula de derechos implicitos (articulo 4°), dedica
capitulos completos a: i) la seguridad social; ii) la salud y el bienestar; iii) la
educacion, la ciencia y la cultura, o iv) el trabajo. De otro lado, se reconoce
rango constitucional a los tratados sobre derechos humanos (articulo 105),
lo cual, en la légica de promover una comprensién en éptica del desarro-
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llo de un derecho comn, facilitaba un mayor margen de proteccién a los
DESC. Finalmente, incluye todo un titulo sobre régimen econémico, con
capitulos sobre la actuacién del Estado en la economia, sobre regulacién
de propiedad, etcétera.

Ahora bien, la Constitucién de 1979 -incorporacidon histéricamente tardia
en el Pert de elementos del Estado de Bienestar, asi como intento de inclusién
oreconocimiento de aquellos aspectos considerados como logros del autode-
nominado “Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas” que manejé el
pais entre 1968 y 1980- no tuvo un escenario favorable para mantener lo que
habia planteado a nivel de los DESC.

Y es que, ademads de recurrirse a argumentos -que podriamos considerar
como “clasicos”- para poner en entredicho la plena vigenciay el cardcter fun-
damental de los DESC, tales como: i) reconocimiento en ellos de una mayor
libertad de configuracion al legislador; ii) la necesidad de una mayor dispo-
sicion de recursos; o, finalmente; iii) la adopcion de ciertas formulas como la
de la distincién entre normas operativas y normas programadticas, utilizada
por la Corte Constitucional italiana, o, tal como lo senala el TC espafol, la del
reconocimiento de estos derechos como “principios rectores” que no admiten
tutela mediante amparo directo. Sin embargo, también se presentaron otros
factores.

Uno de estos factores fue -qué duda cabe- los efectos -en primer lugar-
de la llamada “crisis del petréleo’, y luego, los cambios a nivel mundial en la
hegemonia politica (caida de la bipolaridad) y en la economia (consenso de
Washington). En el Pert, ademas, tuvo enorme relevancia el fenémeno sub-
versivo, que perjudicé tanto a nuestro pais durante la década de los ochenta
y buena parte de los noventa.

Se llegd, entonces, a un escenario de concentracion del poder publico y
de liberalizacion en lo econémico; liberalizacion, a la vez, acompanada de
un escenario que muchos consideran menos tuitivo en lo social. Es en ese
contexto en que se elabord la Carta de 1993.

2.3. Lo recogido en el texto de la Carta de 1993

Si analizamos lo previsto con respecto a los DESC en la Carta de 1993, se
puede constatar cémo alli, en comparacién con lo dispuesto en la Constituciéon
de 1979, se hace un desarrollo menos detallado de los derechos en general,
y de los DESC en particular. Sin corresponder aqui hacer un juicio de valor
sobre las virtudes o los defectos que ello implica, ficilmente puede anotarse
c6mo, por ejemplo, en el capitulo denominado “De los derechos sociales y
econdémicos” se rednen varios derechos que antes se abordaban en detalle en
capitulos distintos (educacidn, salud, seguridad social, trabajo).

Ademas, el tratamiento dado a algunas materias, siempre en comparacién
conlo previsto en la Constitucién de 1979 al respecto, no incluye algunos aspec-
tos que si estaban presentes en su antecesora. De otro lado, el énfasis otorgado
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al tratamiento de determinados derechos varia drasticamente. Por citar un
caso bastante notorio, ahora en la Carta de 1993 se dice que la propiedad se
ejerce en armonia con el bien comun; la Constitucién de 1979 invocaba que
la propiedad debia ejercerse en armonia con el interés social.

Finalmente, y si se revisa la literalidad del texto de lo aprobado en 1993,
puede apreciarse como alli no se reconoce expresamente rango constitucio-
nal a los tratados sobre derechos humanos. Debe tenerse presente que, en
la légica de lo que muchos han considerado como la configuracién de un
derecho comun, se ha fortalecido o detallado la comprensién de los derechos
fundamentales en general, yla de los DESC en particular. Se llegé, entonces, a
una situacién que recién a inicios del siglo XXI comenzaria a cambiar, materia
que pasaremos a desarrollar de inmediato.

III. Apuntes sobre los aportes jurisprudenciales del TC peruano en
la proteccion de los DESC, basicamente a lo largo del siglo XXI

Basta con efectuar una rapida mirada a lo sucedido en estos tltimos afios
en el Perd para constatar como la labor del TC peruano, en una légica que al-
gunos asumen como propia de la “constitucionalizacién del derecho” (y, mas
propiamente, de una “constitucionalizacion transformacién”), estd inspirada
por las nuevas funciones que asumen los tribunales constitucionales y por el
aporte dela jurisprudencia de 6rganos como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante, CIDH). Cobra aqui, entonces, especial relevancia
el comprender estos diversos factores (constitucionalizacién del derecho, rol
delos TC, aporte de 6rganos como la CIDH), puntos a analizar de inmediato.

3.1. La constitucionalizacion del derecho y el actual rol e inciden-
ciadelos TC en la materia

En tanto y en cuanto hoy la Constitucién no es solamente una norma ju-
ridica (o, en puridad, un conjunto normativo), sino también un pardmetro de
validez formal y material de todo el ordenamiento juridico, se genera un fené-
meno que Favoreu denomind como “constitucionalizacién del derecho”; con
efectos directos (“constitucionalizacién judicializacién’, “constitucionalizacién
elevacion” y “constitucionalizacién transformacién”) e indirectos (“moderni-
zacién del derecho’, “unificacién del orden juridico” y “simplificacién del orden
publico”). Corresponde, entonces, rescatar lo referido a la “constitucionaliza-
cion transformacion”: las diferentes disciplinas e instituciones juridicas -entre
ellas, los derechos- deben ser comprendidas conforme a lo dispuesto en la

Constitucidén y a la interpretacion (vinculante) de esta.

Esto otorga una importante responsabilidad a intérpretes vinculantes de
una Constituciéon como lo es el TC peruano, que tendra un rol central en la
configuracién de los derechos en general. Estamos, pues, ante la habilitacién
al TC para emprender la tarea interpretativa, cuyos alcances aqui siquiera se
van a resenar.
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Y es que hoy los TC no son solamente legisladores negativos; ni siquiera
legisladores complementarios. Son o deben ser, ante todo, agentes de inte-
gracién social en nuestros respectivos Estados. Dicho con otras palabras:
deben ser promotores de: i) cohesidn social (buscar la cohesién de todos y de
cada uno con su comunidad politica en particular); ii) inclusion (facilitar la
incorporacion de todos al circuito politico, econdmico y social existente, con
pleno respeto de su derecho y cultura); iii) reconciliacién (generar un clima de
superacion colectiva de coyunturas que fueron muy dificiles para el conjunto),
yiv) de bisqueda de un escenario con ausencia de conflictos, labor preventiva
de innegable relevancia.

Es mds, estamos en un escenario en donde, en mérito a lo expuesto, se
reivindica para los TC funciones: i) republicanas (afirman valores constitu-
cionales y potencian aquellos principios o valores que se desprenden de la
Constitucion); ii) reconciliadoras (trabajan para, sobre la base de pardmetros
constitucionales, superar dificiles coyunturas del pasado); iii) moderadoras
(cumplen un rol de mediacién para, asi, buscar evitar la generacién de conflic-
tos y propiciar consensos), y iv) racionalizadoras (buscan generar respuestas
razonables y predecibles), sin que ello -por cierto- implique que no exista
un cuestionamiento a la legitimidad con la cual se asumen esas tareas y una
preocupacion por los limites dentro de los cuales debe entenderse esta labor®.

Es, pues, en este escenario que -no sin algtin cuestionamiento- se entiende
la labor de jueces y juezas constitucionales de especificar los alcances de las
diferentes instituciones juridicas, en general, y de las propias de los DESC, en
particular. Ello, maxime si, lejos de lo planteado por la hermenéutica clésica,
se entiende que las labores de interpretaciéon constitucional implican una
tarea de concretizacién, o -dicho con otras palabras- donde justamente la
responsabilidad de un intérprete vinculante de la Constitucién tiene un sen-
tido creativo (donde la actividad interpretativa completa el contenido de la
norma que interpreta)®.

Ahora bien, esta explicacion sobre las nuevas competencias -o la nueva
manera de concebir las competencias de los jueces y las juezas constitucio-
nales- resultaria incompleta si no se tomara en cuenta otro factor, maxime si
se estd hablando de la comprensién de los alcances de los derechos: el de los
aportes de la jurisprudencia de 6rganos, como los tribunales dedicados a la
proteccién internacional de los derechos.

(3) Encontramos un desarrollo de estos conceptos en: ESPINOSA-SALDANA, Eloy,
“;Son los jueces y los tribunales constitucionales agentes de la integracién social en
nuestros paises?’, en El Derecho Constitucional del siglo veintiuno. Libro homenaje a
Rubén Herndndez Valle, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2015.

(4) HessE, Konrad, Escritos de derecho constitucional (Seleccién), Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1983, Madrid, ver, sobre todo, la p. 63.



24 ELOY ESPINOSA-SALDANA BARRERA

3.2. Los DESC como derechos

Luego de la Segunda Guerra Mundial, va progresivamente apareciendo
una nueva comprension de la fundamentacidén teérica de los derechos. Y es
que, si se entiende a la dignidad como valor y principio fundamental de to-
dos los derechos, tiende a debilitarse la distincion entre los derechos civiles
y politicos y los DESC.

Cierto es que, en un primer momento, mas bien aparecen Constituciones
bastante comprensivas de derechos y garantias sociales, como la italiana de
1947, en contraposicion al fascismo precedente; o la Ley Fundamental de la
Republica Federal Alemana, que, sin recoger el detalle de otros textos, permite
-araiz dela cldusula del Estado social y de la dignidad humana- la construccién
en el &mbito jurisprudencial de las obligaciones del Estado.

Es maés: en ese contexto es que aparecen algunos instrumentos interna-
cionales al respecto. Asi, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (en
adelante, DUDH) incluia el derecho al trabajo, a la seguridad social, a un nivel
de vida adecuado, a la vivienda, a la salud, a tomar parte de la vida cultural,
entre otros. Sin embargo, dado el singular caracter de soft law de la Declaracién,
pronto se buscé también codificar estos acuerdos minimos, promoviéndose
asila suscripcién de tratados que vincularan efectivamente a los Estados. Asi,
se formulan el Pacto de Derechos Civiles y Politicos -de un lado- y el Pacto de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, por el otro.

Cabe resaltar que la separacién en dos instrumentos internacionales
distintos era singular, pues en la propia DUDH los derechos recibian un trato
conjunto que no establecia distinciones. Esta separacion entre derechos civiles
y politicos y econdémicos, socialesy culturales seria, segin algunos, “producto
de los intereses politicos marcados en el contexto de la guerra fria, en donde
se reflejaron los puntos de vista de los distintos bloques”®.

Coincidimos con Courtis en que esta distincion llevaba a ciertas situaciones
que minimizarian el impacto del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales frente al Pacto de Derechos Civiles y Politicos:

a) En primer lugar -y a diferencia de lo prescrito en el Pacto de Derechos
Civilesy Politicos- aqui se hablara de “desarrollo progresivo” y del “maximo de
los recursos disponibles’, asi como de la cooperacidn y asistencia internacional
como medio de realizacién de los derechos.

b) De otro lado, el érgano de control no es creado por el pacto -como si
sucedid en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos- sino que se
encarga las labores contraloras a un érgano de Naciones Unidas.

(5) RuB10, Patricio, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en el texto
de la Constitucién y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’, en Revista De-
recho PUCP, 71, 2013, ps. 201-230.
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¢) Finalmente, no se prevé para los DESC un mecanismo para presentar
comunicaciones ante posibles incumplimientos de las obligaciones, ni se prevé
un recurso para reclamar ello®.

Aun cuando muchos de estos problemas fueron abordados en los afnos
siguientes, lo cierto es que la regulacidon existente en nuestras Constituciones
e instrumentos internacionales vigentes hasta aquel momento llevé a que se
dieran definiciones sobre los DESC que hoy son -por lo menos- puestas en
entredicho.

En esalinea, se dijo que los derechos sociales eran intrinsecamente incom-
patibles con los derechos “liberales’, o que eran medios para la proteccion de
estos ultimos, estableciéndose asi, implicitamente, una relacién de jerarquia
entre los derechos. También se dijo que i) solo implicaban obligaciones po-
sitivas (en otras palabras, que no cabria afectacién de los mismos por omi-
sién); ii) que tendrian eficacia diferida, o iii) que solo podrian ser tutelables
con intervencidn del legislador, pues se encontraban contenidos en normas
programéticas (™.

Todas estas concepciones sobre los DESC llevaron a que estos -para
muchos- en puridad no sean considerados derechos. Asi -abundando en lo
dicho anteriormente- se sostuvo que contienen obligaciones de prestacion
positiva antes que de prohibicién de lesién, que su satisfaccion implica “ha-
cer” en vez de “no hacer’, que su violacién no resulta de actos sancionables
sino de omisiones no justiciables, y que son inviables como derechos por ser
derechos caros®.

Ahora bien, sobre el cardcter prestacional -el cual suele esgrimirse como
principal condicionante para la falta de concrecién de los DESC- es preciso
anotar que tanto los derechos civiles y politicos cuanto los econémicos, sociales
y culturales requieren algiin contenido prestacional para su satisfaccién. Un
claro ejemplo de esto seria el de la necesidad de generar condiciones desde
el Estado para la celebracidn de elecciones, realizando complejas actuacio-
nes -muchas veces muy costosas- sin las cuales el derecho a la participaciéon
politica no podria verse satisfecho. De igual modo, el derecho a la propiedad

(6) Ver: Courris, Christian, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales’, en
PECES-BARBA, Gregorio - FERNANDEZ, Carlos - FERNANDEZ, Eusebio - DE Asfs, Rafael
- ANsUATEGUI, Francisco J. (dirs.), Historia de los derechos fundamentales, Dykinson,
Madrid, 2014, t. IV, vol. VI, Libro III, ver, sobre todo, la p. 1598.

(7) CHAVEZ RABANAL, Mario, “Los derechos sociales y su configuracién en el
ordenamiento constitucional peruano’, en Memorias del X Congreso Iberoamerica-
no de Derecho Constitucional, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional:
Asociacién Peruana de Derecho Constitucional: UNAM: PUCP: IDEMSA, Lima, 2009,
p. 199.

(8) MEjfA RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Ubijus, Distrito Federal de México, 2015, p. 49.
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-aun desde las perspectivas mas liberales- requiere del Estado un sistema que
garantice titularidades, desde el registro hasta la proteccién jurisdiccional ©.

Queda asivisto que, més alld de las distinciones tedricas entre unosy otros
derechos, enla préctica se requieren actuaciones por parte de los Estados que
vayan mas alld de la mera abstencién. El estdndar propuesto por el Comité
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales al res-
pecto contiene tres tipos de obligaciones para los Estados: i) las obligaciones
de respetar, identificadas con las cldsicas obligaciones de no interferir; ii) las
obligaciones de proteger, que comprenden la prevencién de amenazas, y iii)
las obligaciones de satisfacer, que llevan a tomar medidas concretas para
permitir el goce de los derechos .

En definitiva, hoy se puede afirmar que “[...] todos los derechos humanos
necesitan de: (a) condiciones regulatorias que definan las circunstancias y
consecuencias de su ejercicio, sin las cuales su propia existencia seria ininteli-
gible, y (b) condiciones institucionales, como la creacién de oficinas ptiblicas,
registros, etcétera, que son indispensables para otorgar certeza a los derechos;
y todo ello requiere la accién positiva del Estado” V.

Apostandose, entonces, a dejar de lado una distincidn entre derechos en
funcién a estas consideraciones, se tendrd como consecuencia que la pertinen-
cia de las demaés objeciones planteadas a los DESC deba ser evaluada desde
otra perspectiva. Asi, ante la critica sobre las limitaciones presupuestales para
la satisfaccidon de los DESC (razdén esgrimida para, en los hechos, negarles la
condicién de derechos), se observa que todo derecho humano va a requerir
acciones del Estado que generen costos. Entonces, aun cuando se reconoz-
can limitaciones presupuestarias, los Estados pueden adoptar medidas para
respetar, proteger y satisfacer los derechos.

Es en este escenario que debe comprenderse el relevante papel que cum-
plen los 6rganos de los sistemas internacionales de proteccion de derechos,
maéxime siahora se estd apuntando a la construccién de un derecho comtin 2.

(9) MEjfA RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., p. 77.

(10) MEjia R1VERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., p. 81.

(11) ABRAMOVICH, Victor - COURTIS, Christian, Los derechos sociales en el debate
democrdtico, Bomarzo, Madrid, 2006, ps. 11-12, citado por: MEJiA RIVERA, Joaquin
A., Elementos para una teoria de los derechos econdmicos, sociales y culturales desde el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cit., p. 83.

(12) Con esta expresién, me refiero al esfuerzo que, buscando terminar con las
diferencias entre derecho internoy derecho internacional, promueve una tinica com-
prension del derecho en funcién a los derechos y a la comprensién que hacen de los
mismos los organismos con interpretacién vinculante de los tratados sobre derechos
humanos. Una estupenda sintesis de lo que implica este planteamiento la encontra-
mos en: VON BOGDANDY, Armin, “Ius constitutionale commune latinoamericanum.



SEGUNDO CUADERNO DE DERECHO JUDICIAL COMPARADO 27

Asi, por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha cumplido un
rol en el desarrollo de estos derechos, muy a despecho de la limitacién que le
impone la propia naturaleza del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
centrado sobre todo en derechos civiles y politicos. Serd con el caso “Airey v.
Irlanda” (6289/73) -decidido en 1979- que se reconoceran extremos econé-
micos y sociales a los derechos reconocidos por dicho convenio.

En esalinea, el Tribunal Europeo haido pronuncidndose sobre los alcances
de los DESC, construyendo su argumentacién sobre la base de la igualdad,
como sucede en el caso “Munoz Diaz v. Espaiia” (49151/07) -de 2009- donde
concede pensién de viudez en razén de un rito no reconocido por el ordena-
miento interno®?. De igual manera, el derecho a la salud obtiene un desarro-
llo sobre la base de una serie de casos sobre condiciones carcelarias; entre
ellos: “Soering v. Reino Unido” (14038/88), “N. v. Reino Unido” (26565/05),
“Orchowski v. Polonia” (17885/04), “Norbert Sikorski v. Poland” (17599/05) y
“Peersv. Grecia” (28524/95)1%. El esfuerzo por abordar el tema de los DESC e ir
otorgando mayores elementos para su configuracion es, a todas luces, evidente.

De otro lado, la proteccién de los DESC en el sistema americano recorre
un camino paralelo, con una cada vez mayor interaccidn con la proteccién de
los derechos sociales en las Constituciones americanas®.

Pasando en un primer momento a revisar lo consignado en el mismo texto
dela Convencién Americana, destacan allilos articulos llamados “de frontera’,
los cuales consagran principios o derechos que, no estando en rigor dentro de
los que se consideran DESC, mantienen estrecha relacién con los mismos. En-
tre ellos: i) no discriminacion; ii) asociacién para fines econémicos, laborales,
sociales, culturales; iii) proteccién de la familia, y iv) prohibicién de la usuray
la explotacion del hombre por el hombre'®, Esto va a tener una gran utilidad
parala labor interpretativa que se planteard continuacion.

Ahora bien, la norma de la Convencién que ha merecido mayor andlisis y
ala cual se recurre hoy como pardmetro para la concretizacién de los DESC,
es el articulo 26; bajo el inequivoco titulo de “Derechos econdémicos, sociales
y culturales’; sefiala los compromisos que asumen los Estados. Alli se consagra

Una aclaracién conceptual desde una perspectiva europea’; en GONZALEZ PEREZ,
Luis R. - VALADES, Diego (coords.), El constitucionalismo contempordneo. Homenaje
a Jorge Carpizo, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Au-
ténoma de México, México DF, 2013, ps. 39-66.

(13) PEREZ ALBERDI, Maria Reyes, “La jurisprudencia social del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos’, en Lex Social. Revista de los Derechos Sociales, 1/2011
(julio-diciembre), 2011, p. 99.

(14) PEREZ ALBERDI, Maria Reyes, “La jurisprudencia social del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, cit., p. 100.

(15) Ver GARciA RAMIREZ, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los
derechos econémicos sociales y culturales’, en Cuestiones Constitucionales. Revista
mexicana de Derecho Constitucional, 9 (julio-diciembre), 2003, p. 128.

(16) GARcia RAMIREZ, Sergio, “Proteccidn jurisdiccional internacional de los de-
rechos econdmicos sociales y culturales’, cit., p. 139.
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la obligacién de adoptar providencias para la efectividad de derechos sociales,
obligacién sujeta al principio de progresividad y que se efecttia de acuerdo con
los recursos disponibles. Estas obligaciones se refuerzan en el Protocolo de San
Salvador, que también exige explicitamente adoptar medidas internas -sean
legislativas o no- para la proteccion de los DESC.

Sin embargo, debe mencionarse que el articulo 19.4 del Protocolo, referido
a los medios de proteccidn, senala que serdn los derechos contenidos en el
articulo 8.a (sindicalizacién)y 13 (educacién) del Protocolo los que, mediante
el procedimiento de peticién individual, pueden llegar a la CIDH. Esto lleva
a que -por un lado- el preambulo del Protocolo reclame que “las diferentes
categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su
base en su reconocimiento de la dignidad de la persona humana”; mientras
que -por el otro lado-, cinéndonos a la literalidad de lo que se dice en el resto
del texto del Protocolo, en realidad los derechos no tengan la misma oportu-
nidad de proteccién.

Esta situacién, ademas de constituir una critica constante a lo previsto
en el Protocolo, ha significado un limite importante para la labor de la CIDH
en cuanto a los DESC. No es esta, lamentablemente, la tinica limitacién del
Protocolo; también cabe hacer mencion a su omision frente al tratamiento de
temas que resultan de interés para nuestros paises y que no fueron tomados
en cuenta en el texto, como son los derechos de los pueblos indigenas o los
derechos de los migrantes 17,

Sin embargo, y muy a despecho de todas las dificultades, ya en su labor
jurisprudencial la CIDH ha podido pronunciarse sobre su competencia para
conocer casos relativos, cuando menos indirectamente, a los DESC. Asi, en
el caso “Acevedo Buendia y otros (‘Cesantes y Jubilados de la Contraloria’)
v. Pert’, relativo al pago de pensiones, si bien es planteado como un caso de
proteccién judicial y de propiedad, el Estado peruano cuestiona que se vaya a
tocar un tema pensionario que excede la competencia de la CIDH. Aunque, en
el caso concreto, el incumplimiento del Estado ya estaba acreditado, la CIDH
hace mencién al articulo 26 (al cual, por cierto, la Comisién no habia aludido
en su planteamiento) para referirse a la obligacién de tomar medidas para la
satisfaccion delos DESC, partiendo del hecho de que el derecho ya habia sido
reconocido por el TC peruano.

Como bien puede apreciarse, es asi como la CIDH supera las restricciones
de unalectura restrictiva de la Convenciény el Protocolo para poder pronun-
ciarse en materia relativa a los DESC. Sin embargo, justo es reconocer que
también ha cuidado de no pronunciarse expresamente en casos de los DESC,
sino que -en ocasiones- se ha pronunciado incidentalmente, a propdsito de
casosreferidos a otros derechos. En otros supuestos ha recurrido a mecanismos

(17) MEjiA RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., p. 259.
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no contenciosos, como el de las opiniones consultivas, para emitir su punto
de vista al respecto.

Esto se puede evidenciar en los pronunciamientos de la CIDH sobre la base
de la existencia de deberes especiales del Estado frente a grupos vulnerables:
i) nifiez (caso “hermanos Gémez Paquiyauri v. Peri” y caso “Instituto de Ree-
ducacién del Menor v. Paraguay”); ii) personas desplazadas (caso “Masacre de
Mapiripédn v. Colombia denuncia”); iii) pueblos indigenas (caso “Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguay” y caso “Comunidad Indigena Yakye Axav.
Paraguay”), yiv) personas con discapacidad (caso “Ximenes Lopez v. Brasil”) 1®).

Asimismo, también es notable el pronunciamiento sobre aquellas medidas
orientadas a regular una materia y prevenir sus posibles afectaciones -lo cual
también se relaciona con los DESC- como en el caso del “Pueblo Saramaka
v. Surinam’; en donde se condiciona la emisiéon de concesiones madererasy
mineras a la conformidad de garantias bastante concretas:

“[...] primero, el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los miem-
bros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradiciones,
con relacién a todo plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccién
(en adelante ‘plan de desarrollo o inversién’) que se lleve a cabo dentro del
territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los miembros del
pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo
dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe garantizar que no se emitira
ninguna concesion dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que enti-
dadesindependientesy técnicamente capaces, bajo la supervisién del Estado,
realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante estas sal-
vaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacidn especial que
los miembros del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez
garantiza su subsistencia como pueblo tribal” 9,

En cuanto al derecho ala salud, debe destacarse el caso “Instituto de Ree-
ducaci6on del Menor v. Paraguay’, en el cual, en un analisis de condiciones de
privacién de la libertad, se encuentra al Estado responsable por violacién de
integridad personal, sobre la base de la falta de atencién del ya mencionado
derecho a la salud. Otros casos que se fundamentan de forma indirecta en
violaciones al derecho a la salud son: i) “Montero Aranguren y otros (Retén
de Catia) v. Venezuela”; ii) caso del “Penal Miguel Castro v. Perd’; o iii) el caso
“Cesti Hurtado v. Per” ®”, Ahora bien, en particular, llama la atencién el caso

de la “Comunidad Moiwana v. Surinam’, que, sin ser resuelto sobre la base

(18) MEjia RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., p. 283.

(19) Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Saramaka v. Surinam’,
sentencia del 28 de noviembre de 2007, fojas 129.

(20) MEjiA RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., ps. 387-390.
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del derecho a la salud, impone una reparaciéon que obliga a crear un fondo
destinado a programas de salud, vivienda y educacién @V,

Finalmente, y acerca del derecho a la educacidn, destaca el caso de las
ninas “Yean y Bosico v. Reptiblica Dominicana” -planteado como un caso re-
lativo a nacionalidad- en donde la afectacién habia consistido en la negatoria
a estudiar en la escuela diurna. De igual manera, en varios casos la CIDH ha
dispuesto como medida de reparacion alguna referida a la educacion, sea me-
diante becas, creacion de fundaciones educativas, o directamente la creacion
de programas sociales, como sucede en el caso “Masacre Plan de Sanchez v.
Guatemala” ??,

Es en este nuevo contexto, de redimensionamiento de las labores de los TC
y de fortalecimiento de una dindmica de derecho comun destinada a fortale-
cer la defensa de los derechos sin generar distinciones entre ellos, que puede
entenderse el importante cambio de perspectiva del TC peruanoy sulabor de
desarrollo de los alcances de la Carta de 1993 -y de los DESC en particular-,
tarea que de inmediato se pasara de resenar.

3.3. Los DESC en la jurisprudencia del TC peruano

Para nadie es un secreto que la Carta de 1993 apareci6 en un contexto
marcado por la controversia, y que -ademds- durante mucho tiempo se le
acus6 (con razon o sin ella) de ser un texto meramente seméntico. No co-
rrespondiendo aqui pronunciarse sobre ese tema (acerca del cual, por cierto,
ya se han hecho multiples pronunciamientos en anteriores oportunidades),
toca mas bien ahora referirse a una constatacién a todas luces evidente: con
relativamente pocas reformas formales (basicamente a todo el capitulo sobre
descentralizacion), el texto de 1993 va a cumplir veinte afios de haber sido apro-
bado, aun cuando subsisten voces que reclaman volver a la plena vigencia de
la Constitucién de 1979 o pasar a tener una nueva Carta en un futuro cercano.

Consideramos que una de las posibles explicaciones a lo constatado se
encuentra en la labor realizada, sobre todo a partir del afio 2000, por el TC
peruano, y en su relevante participacién en fenémenos como el de la “cons-
titucionalizacién del derecho’, el esfuerzo por la “constitucionalizacion de
la politica’; e -incluso- en la “convencionalizacién del derecho”®. La labor

(21) MEjiA RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., p. 387.

(22) MEjia RIVERA, Joaquin A., Elementos para una teoria de los derechos econd-
micos, sociales y culturales desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., p. 402.

(23) Nombre que se le da al proceso por el cual comienzan a comprenderse
nuestros distintos ordenamientos juridicos estatales de acuerdo con los pardmetros
establecidos en los tratados sobre derechos humanos o por organismos con interpre-
tacién vinculante de los mismos. Los alcances de este fendmeno se encuentran desa-
rrollados con mayor detalle, entre otros textos, en: ESPINOSA-SALDANA, Eloy, “Sobre
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del TC, en este sentido (justo es sefialar que no exenta de cuestionamientos,
marchas y contramarchas), ha sido vital para que la Carta de 1993, segtn la
perspectiva que se quiera manejar, se consolide o convierta en un elemento
que progresivamente permita justificar mejor la configuracién de las relacio-
nes de poder, la conformacidn del sistema de fuentes, y la modificacion de la
comprension de diferentes disciplinas juridicas y sus instituciones en el orde-
namiento juridico peruano. Sin ello no hubiese sido posible efectuar la labor
jurisprudencial vinculada alos DESC que aqui siquiera procederd a resefiarse.

Puntos clave de la materializacidn de esta linea jurisprudencial fueron, sin
duda alguna, las sentencias mediante las cuales se rescaté el rango constitu-
cional de los tratados sobre derechos humanos y se determing el alcance de
la clausula del Estado social contenida en la Carta de 1993.

Enlos tltimos anos -qué duda cabe- se ha avanzado mucho en el respeto a
los derechos humanos. En ello ha cumplido un papel muy importante el mayor
acercamiento a la dindmica de un Estado abierto a las instituciones interna-
cionales, que no se queda en una interesante pero insuficiente interaccién,
sino que se plantea en una légica de verdadero dialogo, en la busqueda de la
construccién de un derecho comtin basado en una interpretaciéon conforme a
los derechos, y enla comprensién que de estos hacen los tratados y los 6rganos
con una interpretacién vinculante de los mismos.

Para ello era especialmente relevante absolver un problema que podia
deducirse de la lectura literal del texto de la Carta de 1993: alli solamente se
reconocia expresamente la necesidad de una interpretacién de los derechos
conforme con los tratados de derechos humanos que hayan sido suscritos por
el Perd. Ahora bien, sino se fijaba una postura sobre el rango constitucional de
dichos tratados, esa pauta interpretativa quedaba debilitada. De alli laimpor-
tancia de lo resuelto en el caso “Programa de Formacion de Aspirantes de la
Academia de la Magistratura” ?Y, en donde, luego de efectuar una interpreta-
cion sistematica de la Carta de 1993, se rescata para el ordenamiento juridico
peruano el rango constitucional de los tratados sobre DERECHOS HUMANOS.

Alliya se cuenta con un elemento interpretativo para enriquecer los alcan-
ces de una serie de derechos y bienes constitucionalmente protegidos (y, entre
ellos, los de los DESC). Sin embargo, y como ya se habia adelantado, también
hay otro elemento a tomar en cuenta. Como es de conocimiento general, la
Carta peruana de 1993 recoge en su articulo 43 la férmula del Estado social,
la cual ha sido desarrollada por el TC:

la ‘convencionalizacién’ del derechoy de los derechos en el Perti: ;alternativa posible
y conveniente, o aspiracion inalcanzable o incluso discutible?’; en NOGUEIRA, Hum-
berto (coord.), La proteccion de los derechos humanos y fundamentales de acuerdo a
la Constitucion y el derecho internacional de los derechos humanos, Centro de Estu-
dios Constitucionales de Chile y Librotecnia, Santiago de Chile, 2014.

(24) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes 0025-
2005-PI y 0026-2005-PI (acumulados), de fecha 25 de abril de 2006. Fundamentos
Juridicos 25 a 34.
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“[d]e un analisis conjunto de los articulos 3 y 43 de la Ley Fundamental,
el Estado Peruano, definido por la Constituciéon de 1993, presenta las carac-
teristicas bésicas del Estado Social y Democratico de Derecho. Es decir, es un
Estado que se ubica como opcidn intermedia entre los fines que por su propia
naturaleza buscan el Estado Liberal y el Estado Social, lo que implica que
nuestro Estado Constitucional de acuerdo con tales caracteristicas, no obvia
los principios y derechos bésicos del Estado de Derecho tales como lalibertad,
la seguridad, la propiedad y la igualdad ante la ley; antes bien, pretende con-
seguir su mayor efectividad, dotdndolos de una base y un contenido material,
a partir del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladasy
contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca” .

Sobre la base de esa comprensién de las cosas, y aunque no exenta de
ciertas marchas y contramarchas, el TC peruano ha emitido reiterada juris-
prudenciareferida al reconocimiento de -cuando menos- dos aspectos de los
DESC: i) por un lado, la superacién de una estricta concepcién programdtica
de los mismos, y ii) de otro, frente a la obligacién del Estado, se ha dicho que
se hace necesaria la imposiciéon de metas cuantificables para la satisfaccién
de estos derechos®.

Esta formulacién del Estado social ha servido de base para todos los pro-
nunciamientos sobre DESCy -en lineas generales- también ha sido utilizada
para la reestructuracion de la economia social de mercado y los derechos
econdémicos en la sentencia recaida en el expediente 0008-2003-Al, de fecha
11 de noviembre de 2003, en la que el TC desarrolla los temas de la Constitu-
cién econémica.

Justo es anotar que el problema sobre lareal o aparente contraposicién de
los DESC con los derechos civiles y politicos no siempre fue afrontado por el TC
peruano de la misma manera. Es mds, en un primer momento, en la sentencia
sobre el proceso de inconstitucionalidad contra la Ley de Reestructuracién
Integral de la Caja de Beneficios y Seguridad Social del Pescador®”, recaida
en el expediente 011-2002-Al, se sefalo lo siguiente:

“Aunque la dignidad de la persona es el presupuesto ontolégico comtin a
todos los derechos fundamentales, no menos cierto es que entre ellos es posi-
ble establecer diferencias de distinto orden. La heterogeneidad que presentan
los derechos fundamentales entre si no solo reposa en cuestiones tedricas
de cardcter histérico, sino que estas disimilitudes, a su vez, pueden revestir
significativas repercusiones practicas. Tanto el derecho a la seguridad social
como el derecho ala proteccién de la salud forman parte de aquellos derechos
fundamentales sociales de preceptividad diferida, prestacionales, o también

(25) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 04870-2007-
PA, de fecha 12 de marzo de 2010. Fundamento Juridico 41.

(26) Ver, entre otros, la sentencia del TC peruano recaida en el expediente 2016-
2004-AA, de fecha 5 de octubre de 2004. Fundamento Juridico 13.

(27) Ley 27.766.
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denominados progresivos o programaticos, positivizados organicamente
por primera vez en la Constitucién de Weimar de 1919. La ratio de dichas
denominaciones estriba en que no se trata de derechos autoaplicativos; su
vigencia y exigibilidad requiere de una participacién protagdnica del Estado
en su desarrollo” ¥,

El TC aqui asumia una postura sobre el tema segtin la cual, aunque formal-
mente sin llegar a plantear una divisién entre los derechos, parece manejar una
distincién pararelativizar en exceso la posibilidad de exigir el cumplimiento de
los DESC. Sin embargo, no por ello desestima la proteccién de esos derechos
sociales, sino que asume que para ello se debe recurrir al uso de las garantias
institucionales:

“Sin embargo, el Tribunal Constitucional entiende que lalabor que queda
reservada al Estado responde, antes que a una teoria juridico-social de los
derechos fundamentales, a una teoria institucional de los mismos. En efecto,
la clasica polémica planteada entre los férreos postulados del Estado liberal
y el Estado social hoy debe concebirse como superada. Ninguna de las dos
posturas, consideradas por separado, permiten una cabal comprensién y
proteccién de los derechos fundamentales. De un lado, la rigida concepcién
individualista del hombre frente al Estado, en donde todos los factores de
ligazén entre estas dos entidades aparecian como peligrosos, pues podian
significar inaceptables incidencias en la esfera subjetiva de los individuos, no
es més una filosofia que maximice el rol de los derechos fundamentales en el
constitucionalismo moderno. De otro lado, la hermética doctrina que propug-
na como elemento medular el necesario sacrificio de los derechos subjetivos
ante la supuesta primacia de los principios constitucionales de connotacién
social, como la seguridad ciudadana o el orden publico, tampoco satisface los
canones de una apropiada labor tuitiva de los derechos constitucionales. La
persona humana, como titular de derechos, no tiene por qué ser entendida
de modo excluyente, o como individuo o como miembro de una comunidad,
pues ambas concepciones confluyen en ella.

“Lajusticia constitucional no puede sino concebir un Estado constitucional
yen esamedidareconocerle (que es distinto de adjudicarle) todas las facultades
que en su seno encuentren el terreno para el més eficiente desarrollo de los
principios y derechos que la Norma Fundamental contempla. A tal propésito
contribuye la tesis institucional, en cuyo entendido la defensa de los derechos
fundamentales supone a su vezla defensa de la institucionalidad del Estado. En
tal sentido, muchos derechos fundamentales trascienden tal condicién, para
convertirse, a suvez, en verdaderas garantias institucionales para el funciona-
miento del sistema, razén por la que en estos casos el papel del Estado en su
desarrollo alcanza niveles especialmente relevantes, sea para reconocer que

(28) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 011-2002-Al,
de fecha 10 de junio de 2002. Fundamento Juridico 9.
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larealidad le exige un importante grado de participacién en la promocién del
derecho, sea para aceptar un rol estrictamente abstencionista” ?”.

A partir de ello, el caso “Meza Garcia” se convertird en el caso referente para
el tratamiento de los DESC. Alli se abordar4, en primer lugar, la fundamenta-
cién de los derechos sociales en el principio-valor dignidad, cerrando asi el
debate sobre la fundamentacién indirecta de los DESC en ella, y apuntando a
dejar de lado las consecuencias de esa formulacién. No se podréd -entonces-
sostener a partir de esto que, por ejemplo, exista alguna relacion de jerarquia
entre derechos. En ese sentido, se sefiala que

“Partiendo de la maxima kantiana, la dignidad de la persona supone el
respeto del hombre como fin en si mismo, premisa que debe estar presente en
todos los planes de accidn social del Estado suministrando una base constitu-
cional a sus politicas, pues en el Estado social el respeto a la dignidad se refiere
esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las personas.

“En razén de ello, en sede jurisdiccional ningin anélisis puede desarro-
llarse sin verificar el respeto a la dignidad del hombre, tanto en la actuacién
del Estado como en la de los particulares” ¢,

A continuacion, en “Meza Garcia” se recoge la idea de que se esta ante un
derecho y no frente a una norma programética. Dejando de lado la precisién
en los términos usados, queda clara la intencién del TC de apartarse de una
concepcién rigida de los DESC como derechos contenidos en normas que
no son de aplicacién inmediata. Este criterio es concurrente con otros pro-
nunciamientos del TC, en los cuales rechazaba expresamente la distincién
entre normas de eficacia mediata e inmediata para la distincién de derechos
sociales®V.

“Este Tribunal considera erréneo el argumento de la defensa del Estado
que senala que el derecho ala salud yla politica nacional de salud constituyen
normas programaticas que representan un plan de accion para el Estado, mas
no un derecho concreto. Debe recordarse, [entonces,] que toda politica publica
nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad primor-

(29) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 011-2002-Al,
de fecha 10 de junio de 2002. Fundamentos Juridicos 12 y 13.

(30) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2945-2003-
AA, de fecha 20 de abril de 2004. Fundamento Juridico 17.

(31) Ver sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2016-
2004-AA, de fecha 5 de octubre de 2004. Fundamento Juridico 10. En ella, se senala
que “No se trata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata,
como tradicionalmente se ha senialado para diferenciarlos de los denominados dere-
chos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccién
representa una garantia indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos.
Sin educacidn, salud y calidad de vida digna en general, mal podria hablarse de liber-
tad e igualdad social, lo que hace que tanto el legislador como la administracién de
justicia deban pensar en su reconocimiento en forma conjunta e interdependiente”
[el énfasis es nuestro].
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dial el resguardo de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de
la persona, y que, en el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales,
éstano debe considerarse como un gasto, sino como una inversion social” ¢?.

Llegado a este punto, el TC peruano se enfrenta a lanecesidad de establecer
alguin pardmetro para dar contenido a la exigibilidad de los DESC, tarea que
aborda en la misma sentencia sobre el caso “Meza Garcia” sobre la base del
andlisis de lo que venia ocurriendo en la sociedad peruana:

“Larealidad politica de los tiltimos afios ha revelado c6mo la corrupcion
en el uso de los recursos publicos afect6 (de manera indirecta) la atencién de
derechos como la educacién, salud y vivienda. Por ello, el principio de progre-
sividad en el gasto a que hace alusién la Undécima Disposicion Final y Transi-
toria de la Constitucién, no puede ser entendido con caracter indeterminado
y, de este modo, servir de alegato frecuente ante la inaccién del Estado, pues
para este Colegiado la progresividad del gasto no esta exenta de observar el
establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes
del Estado para la implementacién de politicas publicas” ¢,

Asli, se afirma indubitablemente el cardcter de derechos fundamentales
de los DESC, se ataca la concepcion de estar frente a meros acuerdos pro-
gramaticos, y se plantean dos estdndares para observar la progresividad ¢¥
en su cumplimiento: i) sujecidn a plazos razonables y ii) acciones concretas
y constantes.

Ahora bien -no obstante lo hasta aqui expuesto-, en el caso “Anicama’,
conocido adicionalmente por establecer regulaciones en materia previsional
con caracter de precedente, parece retrocederse sobre lo afirmado, haciéndose
nuevas referencias a la necesidad de la participacién del legislador para la
concrecidn de los DESC. En ese sentido, el TC seiiala lo siguiente:

“Sibienlos DESC son derechos fundamentales, tienen la naturaleza propia
de un derecho publico subjetivo, antes que la de un derecho de aplicaciéon
directa. Lo cual no significa que sean ‘creacién’ del legislador. En tanto dere-
chos fundamentales, son derechos de la persona reconocidos por el Estado y
no otorgados por éste.

“Sin embargo, su reconocimiento constitucional no es suficiente para do-
tarlos de eficacia plena, pues su vinculacidn juridica sélo queda configurada

(32) Ibid. Fundamento Juridico 17.

(33) Ibid. Fundamento Juridico 35.

(34) En cuanto a la progresividad de los derechos sociales, es de interés lo se-
nalado en la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en los expedientes 001-
2004-Al'y 002-2004-Al (acumulados), de fecha 27 de setiembre de 2004. Fundamento
Juridico 55: “[...] el concepto de progresividad no supone absoluta imposibilidad de
regresion en los avances efectuados por el Estado en materia de derechos sociales, en
la medida que ello quede plenamente justificado considerando atenci6n a la totali-
dad de los recursos que disponga el Estado, y siempre que existan razones de interés
social que asilo impongan”.
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a partir de suregulacion legal, la que los convierte en judicialmente exigibles.
Por ello, en la Constitucién mantienen la condiciéon de una declaracion juridica
formal, mientras que la ley los convierte en un mandato juridico aprobatorio
de un derecho social” ¢,

Dicho con otras palabras: si bien se reconoce alos DESC efectos positivos
que vinculan al Estado y a los particulares en la promocién de condiciones
para su eficacia, y efectos negativos en tanto se proscriben las conductas que
obstaculicen su goce y ejercicio®®, quedaria claro que la afirmacién de la
necesidad de un desarrollo legislativo condiciona la efectividad de estos de-
rechos. Es, pues, en este escenario que se han dado avances y retrocesos en la
discusidn de los derechos en general -y de los DESC en particular- en el Perti.

De particular interés, y conforme a la concepcién de Constituciéon que ha
manejado el TC, es la idea de que los DESC no solamente obligan al Estado
-como suele suceder en el derecho internacional- sino que -segtin se puede
observar en pronunciamientos del TC- sobre la base del principio de solidari-
dad, se senala una obligacion por parte de los particulares de participar en la
realizacion de estos derechos sociales. Ello supera, desde luego, el mero respeto
de los mismos e impone una carga que seria interesante explorar a futuro®?.

Hasta aqui, entonces, una referencia de lo hecho en términos mas bien
generales. Conviene pasar a analizar los aportes hechos en algunos derechos
en particular. En esa linea de pensamiento, el TC peruano, partiendo de la
cldusula del Estado social, ha sido enfatico en senalar la importancia del
derecho ala educacién como elemento clave para el desarrollo del pafs, de
acuerdo con nuestra tradicion constitucional. No obstante, ha ido mas alla
al senalar su carécter de derecho fundamental junto a su condicién de ser-
vicio publico. En ese sentido, sefiala en la sentencia recaida en el expediente
4232-2004-AA que

“[...] 1a educacién se configura también como un servicio ptblico, en la
medida que se trata de una prestacion publica que explicita una de las fun-
ciones-fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros bajo fiscalizacion
estatal. Por ende, el Estado tiene la obligacidn de garantizar la continuidad
de los servicios educativos, asi como de aumentar progresivamente la cober-
turay calidad de los mismos, debiendo tener siempre como premisa bésica,

(35) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 1417-2005-
AA, de fecha 8 de julio de 2005. Fundamento Juridico 14.

(36) Ibid. Fundamento Juridico 17.

(37) Ver sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2016-
2004-AA, de fecha 5 de octubre de 2004. Fundamento Juridico 12. En ella, se sefiala
que “Entonces, los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas garantias
del ciudadano frente al Estado dentro de una visién que busca revalorar la eficacia
juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la vigencia de la Constitucion.
Asi, en algunos casos han sido planteados, incluso, como deberes de solidaridad que
involucran no s6lo obligaciones del Estado, sino de toda la sociedad (Adame, Jorge
Goddard. Op. cit., pp. 59-85)”.
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como ya se ha mencionado, que tanto el derecho a la educacién como todos
los derechos fundamentales (e incluso las disposiciones constitucionales que
regulan la actuacién de los 6rganos constitucionales) tienen como fundamento
el principio de la dignidad humana” ©®.

A continuacién, el TC peruano seinala principios y objetivos de la educa-
cién, pero va un paso més alla al establecer un listado de acciones que deben
promover las instituciones educativas, las responsabilidades estatales, las ca-
racteristicas que considera imprescindibles en todo proceso educativo e inclu-
so las asignaturas obligatorias que se encuentran previstas en la Constitucién.

Mas alla de la discusién que se pueda realizar sobre lo asumido en dicha
sentencia, queda clara la intencién del TC de dotar de contenido a aquellas
medidas que debe asumir el Estado -y también los particulares que adminis-
tran centros educativos- para garantizar el derecho a la educacién. Se sientan
asilas bases para poder contrastar vulneraciones a este derecho que, estando
en parte inspiradas por la Ley General de Educacién®, se consideran man-
datos constitucionales.

Estos criterios fueron reiterados por el TC en el caso “Feliciano
Contreras” “, vinculdndolos -a su vez- a instrumentos internacionales, para
resolver el caso en concreto. El caracter de servicio publico también ha sido un
criterio importante para la decision sobre la reciente demanda de inconstitu-
cionalidad presentada contra la Ley de Proteccion a la Economia Familiar®V,
en la cual se cuestionaba si era posible condicionar la asistencia a clases o las
evaluaciones al pago de las pensiones“?.

En cuanto al derecho alasalud, el TC hareconocido su estrecha vinculacién
con el derecho a la vida, argumento que -como aqui ya se ha expuesto- ha
servido para justificar pronunciamientos sobre el derecho a la salud ante re-
clamos sobre el derecho a la vida. Su definicion ha consistido en: mantener la
normalidad organica funcional, tanto fisica cuanto mental. Consecuentemente,
se desprenden de ello obligaciones que el TC considera acciones concretas
que garantizan o satisfacen este derecho:

“[...] una accién de conservacion y otra de restablecimiento; acciones que
el Estado debe proteger tratando de que todas las personas, cada dia, tengan
unamejor calidad de vida, paralo cual debe invertir en la modernizacién y for-

(38) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 4232-2004-
AA, de fecha 3 de marzo de 2005. Fundamento Juridico 11.

(39) Ley 28.044.

(40) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 4646-2007-
PA, de fecha 17 de octubre de 2007.

(41) Ley 29.947.

(42) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 0011-2013-
PI, de fecha 27 de agosto de 2014.
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talecimiento de todas las instituciones encargadas de la prestacion del servicio
de salud, debiendo adoptar politicas, planes y programas en ese sentido” #,

Es asi como en el caso “Meza Garcia’; el TC pasa a analizar las acciones del
Estado conducentes a la satisfaccion del derecho ala salud. En dicho analisis,
se cuida el TC de no cuestionar la politica de salud en si misma, sefialando
que aun cuando no se pueda exigir una atencién y ejecuciéon inmediata de
politicas sociales, si es posible analizar si el Estado ha venido tomando me-
didas orientadas a ello. Concluye el TC que, de no ser asi, se configuraria una
situacion de inconstitucionalidad por omisién.

De manera anéloga, en el caso “Matilde Villafuerte’, referido a salud
mental, el TC peruano parte de reiterar sus consideraciones sobre el derecho
a la salud en general para luego identificar una serie de acciones concretas
que debe cumplir el Estado, extrayéndolas no de una sola fuente, sino de una
lectura sistemadtica del ordenamiento juridico. Para ello, toma elementos de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Ley General de Salud“¥,
reglamentos del Ministerio, asi como de planes, estrategias e instrumentos
sectoriales. Como consecuencia de lo expuesto, dichas obligaciones estata-
les no quedan sujetas a la arbitrariedad de un tribunal, sino a lo que ya se ha
podido encontrar en el ordenamiento juridico®?.

Incidiendo ahora en los derechos calificados como econémicos, pasemos
a observar en primer término lo previsto sobre libertad de contratacion. La
explicacién sobre los alcances de este derecho y sus dos componentes -libertad
de contratar ylibertad contractual- esta abordada en la sentencia recaida en el
expediente 2185-2002-AA, de fecha 4 de agosto de 2004, mds propiamente en
su Fundamento Juridico 2. Los limites explicitos de este derecho, vinculados a
lalicitud del contrato y respeto a normas de orden publico, estdn recogidos en
el Fundamento Juridico 3 de la sentencia recaida en el expediente 2670-2002-
AA. Los limites implicitos de la libertad de contratacién, vinculados con su
aplicaciéon con relacion a otros derechos fundamentales, también se encuen-
tran desarrollados en el ya mencionado fundamento de dicha sentencia, asi
como en el Fundamento Juridico 22 de la sentencia recaida en el expediente
0858-2003-AA, de fecha 24 de marzo de 2004. Finalmente, la intangibilidad de
los términos contractuales también ha merecido pronunciamientos del TC,
aunque con argumentaciones contrapuestas .

(43) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2945-2003-
AA, de fecha 20 de abril de 2004. Fundamento Juridico 28.

(44) Ley 26.842.

(45) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 02480-2008-
PA. Fundamento Juridico 16.

(46) Ver, por ejemplo -de un lado-, lo dispuesto en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente 003-2004-Al, de fecha 23 de setiembre de
2004. Fundamento Juridico 13. Asimismo, lo dispuesto en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente 005-2003-Al, de fecha 3 de octubre de 2003.
Fundamento Juridico 35. Asimismo, ver -de otro lado- lo senalado en la sentencia del
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La delimitacién de lo que implica la propiedad como derecho fundamental
y como garantia institucional esta realizada en la sentencia emitida sobre el
caso “Regalias Mineras” . La proteccion al consumidor tiene como sentencia
central a la recaida en el expediente 0858-2003-AA. La libertad de empresa,
a su vez, ha merecido una serie de pronunciamientos del TC; su contenido
constitucionalmente protegido busca ser desarrollado en sentencias como las
recaidas en los expedientes: i) 3330-2004-AA“® (muy a despecho de las discre-
pancias con lo consignado en su Fundamento Juridico 13); ii) 0008-2003-AlI,
y iii) 2802-2005-PA“)., Su vinculacién con el derecho de propiedad, ademés
delo dispuesto en la ya mencionada sentencia recaida en el expediente 0008-
2003-Al, se encuentra recogida en la sentencia recaida en el expediente 0016-
2002-A1%Y, sobre todo en su Fundamento Juridico 5. Los limites al ejercicio de
este derecho estan desarrollados en las sentencias recaidas en los expedientes
007-2006-P16Vy 7339-2006-PA? (sobre todo en su Fundamento Juridico 50).

Las relaciones entre la libertad de empresa y el acceso al mercado se
desarrollan a partir de casos que merecieron las sentencias recaidas en los
expedientes 1311-2000-AA (“British American Tobacco”)®, 01576-2007-PA
(“Nippon Auto Parts y otros”) ¥, 005-2003-AI (donde se debatia un contrato-
ley con Telefénica), 0008-2003-Al (sobre la posibilidad de fijar tarifas minimas
para la prestacion del servicio de transporte terrestre) y 00034-2004-PI (sobre
pases libres y pasajes diferenciados en transporte urbano e interurbano de
pasajeros) .

Finalmente, ya existe también alguna jurisprudencia sobre derechos
culturales, destacando sin duda lo planteado en la sentencia recaida en el
expediente 0042-2004-Al, de fecha 13 de abril de 2005 (caso “Luis Alejandro
Lobatén Donayre y otros”). Alli, luego de fijar su concepto de Constitucién
cultural (Fundamentos Juridicos 1 a 3) y senalar los deberes del Estado social
ydemocratico de derecho para con ella (Fundamentos Juridicos 4 a 5), consig-
na cuéles son los criterios constitucionales que deberia observar el entonces
existente Instituto Nacional de Cultura para la calificacién de un espectaculo
como cultural (Fundamentos Juridicos 20 a 22). Finalmente, y sobre la base
de consideraciones de suyo polémicas, entra a discutir el cardcter cultural de
las fiestas taurinas, por considerar que implican actos de crueldad contra los

Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2670-2002-AA, de fecha 30 de enero
de 2004. Fundamento Juridico 3.

(47) Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 0048-2004-
PI, de fecha 1 de abril de 2005.

(48) De fecha 11 de julio de 2005.

(49) De fecha 14 de noviembre de 2005.

(50) De fecha 30 de abril de 2003.

(51) De fecha 22 de junio de 2007.

(52) De fecha 13 de abril de 2007.

(53) De fecha 19 de junio de 2001.

(54) De fecha 14 de abril de 2007.

(55) De fecha 15 de febrero de 2005.
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animales (Fundamentos Juridicos 24 a 28) y, ademads, si el Estado tiene el de-
ber de promover los espectdculos taurinos y otras manifestaciones similares
(Fundamentos Juridicos 29 y 30). En estos apartados se hacen interesantes
precisiones sobre lo que se reputa como cultura y como derechos de natura-
leza cultural.

Se trata, entonces, de una labor jurisprudencial muy amplia y que permi-
te efectuar una evaluacidn, a la cual ingresaremos de inmediato a modo de
conclusién.

IV. Un anadlisis critico de lo realizado y los retos que genera, a modo
de conclusion

Pasando a efectuar una sintesis de lo recientemente resefiado, cabe se-
falar que -como ya se dijo- con relativamente pocas reformas formales, el
texto de 1993 va a cumplir veinte afios de haber sido aprobado; en tal sentido,
consideramos que una de las posibles explicaciones se encuentra en la labor
realizada, sobre todo a partir del afio 2000, por el TC peruano, asi como en su
relevante participacion en fendmenos como el de la “constitucionalizacion del
derecho’) el esfuerzo por la “constitucionalizacién de la politica’, e -incluso- de
la “convencionalizacion del derecho”. El papel del TC en labores destinadas a
un mejor reconocimiento de los DESC, en este contexto, ha sido vital.

Y es que, independientemente de ciertas marchas y contramarchas, asi
como de ciertos pronunciamientos contradictorios, en lineas generales la ju-
risprudencia del TC peruano ha apuntalado un escenario més amplio y tuitivo
para los DESC, reconociendo -en lineas generales- que la exigibilidad de los
mismos (a los cuales, por cierto, se les habilita alcances mayores que los que
se entienden como explicitamente previstos si solamente se hace una lectura
literal del texto de la Carta de 1993) debe entenderse en los mismos términos
de lo prescrito para los derechos civiles y politicos. Ahora bien, conviene aqui
determinar qué es lo que finalmente se entiende por la cabal exigibilidad de
estos derechos dentro del margen de competencias propias del TC peruano,
un organismo de fisonomia jurisdiccional, pero con atribuciones que van mas
all4 de aquellas que corresponden a la judicatura ordinaria.

Para ello, debe partirse de algunas constataciones centrales: en primer
lugar, conviene tener presente cudl es el margen de acciéon de un organismo
con atribuciones jurisdiccionales, en general, y de un TC, en particular. En
principio, no dicta politicas publicas, aquellas que -por cierto- son vitales para
facilitar o propiciar el ejercicio de derechos como los DESC. Tampoco es el que
las ejecuta directamente. Lo que le compete, entonces, es controlarlas o faci-
litar insumos para su dictado; es mds, incluso debe hacer frente a la reiterada
intencién de muchos de sustraerse al cumplimiento de sus pronunciamientos.

Ese, por cierto, es un problema central para el TC peruano. El legislador
ha previsto unas pautas al respecto, recogidas en los articulos 22 (referido al
régimen general aplicable alos procesos de tutela de derechos fundamentales)
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y 59 (destinado a la regulacién del proceso de Amparo) del Cédigo Procesal
Constitucional, mediante las cuales es el juez o jueza de primer grado o instan-
cia quien se responsabiliza de la ejecucién de lo resuelto. Sin embargo, dichas
pautas han mostrado serias falencias para asegurar un cabal cumplimiento
de lo resuelto, méxime si lo que se busca hacer cumplir son ciertos aspectos
de algunos DESC.

El TC peruano ha buscado revertir fenémenos como el del incumplimiento
de sus pronunciamientos, el del deficiente cumplimiento de los mismos, o el
de su desnaturalizacion en fase de ejecucién. En un primer momento, instaurd
el denominado “recurso de agravio a favor del cumplimiento de las sentencias
del Tribunal Constitucional’, con caracter de jurisprudencia constitucional
vinculante y conforme al articulo VI del Titulo preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, desde lo dispuesto en la resolucion recaida en el expediente
0168-2007-Q, de fecha 2 de octubre de 2007.

Luego, mediante la resolucion recaida en el expediente 0201-2007-Q/, de
fecha 14 de octubre de 2008, el TC peruano ampli6 la posibilidad de presentar
el recurso de agravio a favor de la ejecucién de sentencias del Poder Judicial
emitidas en segundo grado. Finalmente, como doctrina jurisprudencial vin-
culante, el pleno del TC creé el “recurso de apelacion por salto” como predio
para intentar mejorar la ejecucién de sus propias decisiones, participando
directamente para hacer cumplir sus pronunciamientos cuando estos no
vienen siendo adecuadamente ejecutados por el juez o jueza de ejecucién
de primer grado, sin necesidad del conocimiento de la sala de la judicatura
ordinaria que deberia haberse pronunciado en segundo grado.

Debe, entonces, anotarse que en el Perti se discute si ese tipo de mecanis-
mos (recurso de apelacién por salto a favor de la ejecucién de una sentencia
del TC y recurso de agravio a favor de la ejecucién de una sentencia de dicho
6rgano) cuentan con una cobertura constitucional y legal suficiente, muy in-
dependientemente de sus loables intenciones. Conviene también resaltar que,
por la propia estructura del TC peruano, por los procesos que alli se atienden,
asi como por lo que implica materializar sus sentencias ya emitidas, se pone
en entredicho su capacidad operativa para atender eficientemente ese tipo de
requerimientos. Lo mds grave es que el problema de que todavia no se cumple
plenamente lo resuelto sigue pendiente en nuestro pais.

Como bien puede apreciarse, en el Pert se ha avanzado mucho en la ju-
diciabilidad de los derechos -en general- y de los DESC -en particular-, pero
todavia hay mucho por hacer. Ojala puedan desarrollarse alternativas creativas
para enfrentar y superar los retos todavia existentes. La plena vigencia del
Estado Constitucional asi lo reclama.






ANALISIS DE LAS EXPERIENCIAS DE JUDICIALIZACION
DE DERECHOS SOCIALES

Juan Manuel Acuria™

I. Introduccién

Desde su reconocimiento en textos convencionales, constitucionales y
legales, los derechos sociales han sido objeto de importantes desarrollos. La
experiencia generada en las tltimas décadas en materia de judicializaciéon
de conflictos que tienen por objeto a estos derechos ha corregido muchos
equivocos y evidenciado falsos problemas apuntados por los detractores de
los derechos sociales, pero también ha generado nuevos problemas y retos.
Este breve trabajo tiene por objeto identificar algunos de ellos y proponer
medios para afrontarlos.

Para cumplir el objetivo propuesto, seguiremos el siguiente itinerario:
primero, las experiencias de judicializacién han permitido superar mu-
chas de las objeciones que se enarbolaban ante los derechos sociales, sin
embargo, otras persisten y representan verdaderos desafios. En esa linea,
ofreceremos algunos comentarios acerca de la persistencia de algunas de
las viejas objeciones a la judicializacién de derechos sociales y la necesidad
de no subestimarlas.

En segundo lugar, y sobre la base de experiencias exitosas de judicializa-
cién, daremos cuenta de las formas de intervencion judicial en materia de
politicas publicas sociales que algunas décadas de experiencia han arrojado.
Asi, también podremos analizar cémo muchas de las objeciones originales
deben ser dejadas atrés.

En tercer lugar, ofreceremos algunos cometarios acerca de tres cuestio-
nes que persisten en el &mbito de la judicializacién de los derechos sociales
y sobre los cuales procuraremos semblantear algunos de los desafios en la
materia y como afrontarlos: primero, sobre la llamada paradoja de la judi-
cializacidn, consistente en el posible efecto negativo que la judicializacién
pudiera tener en los sectores mds necesitados debido al impacto negativo
que pudiera ocasionar en los presupuestos de egresos. La tesis que sosten-
dremos consiste en que la amplificacién de los efectos materiales indirectos

(1) Profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad Panamericana cam-
pus Ciudad de México.



44 JUAN MANUEL ACUNA

permitirfa afrontar dicha paradoja. En segundo término, abordaremos el tema
de las dificultades para el cumplimiento de las sentencias sobre derechos
sociales. La tesis consistird en que las dificultades pueden tener mas que ver
con la naturaleza de los litigios y el tipo de 6rdenes impartidas por la justi-
cia que con la clase de derechos involucrados, en tal sentido, deberiamos
enfocarnos en la necesidad de replantear la manera en la que pensamos los
litigios judiciales sobre derechos y el rol de la justicia en general. En tercer
término, ofreceremos algunos comentarios acerca de la necesidad de apoyar
nuevas formas de intervencién judicial ante litigios de naturaleza diversa.
Sobre este tema, argumentaremos a favor de nuevas formas de intervencién
judicial que posibilitan la generacién de sentencias mds asequibles para las
autoridades y a la vez, permitirian trabajar sobre las causas de incumpli-
miento: la resistencia politica y la incapacidad institucional.

II. Puesta al dia de las objeciones tradicionales

Las diversas experiencias de judicializaciéon de derechos sociales han
demostrado que, si bien la judicializacién de conflictos que tienen por
objeto a estos derechos, en ocasiones presenta importantes dificultades,
se han verificado innumerables casos de éxito. Las objeciones a las que
nos referiremos son aquellas de tipo juridico o de segundo orden, pues en
el plano de las preferencias en términos de filosofia politica o teorias de
la justicia persisten y persistirdn objeciones mds alld de la superacién de
obstaculos practicos. En todo caso, lo que diremos es que lo que podriamos
denominar objeciones de primer orden, tendientes a objetar la validez de
los derechos sociales y motivadas por abrazar, por ejemplo, posiciones
libertarias tradicionalmente opuestas a la redistribucién de recursos en la
que se sustentan los derechos sociales, pierden fuerza en el plano juridico
debido alos fuertes compromisos constitucionales y convencionales adop-
tados por los Estados.

Las objeciones de segundo orden tienden a problematizar la eficacia de
los derechos sociales. Algunas de estas objeciones han tenido por centro a
los propios derechos y senalan defectos “genéticos” Otras, en cambio, han
apuntado a su judicializacién. En relacién con el primer tipo de objecio-
nes, la mayoria de ellas han sido superadas; sin embargo, persisten otras.
Nos interesa aqui rememorar aquella que remarcaba las dificultades que
el caracter prestacional de los derechos sociales podia representar para su
exigibilidad judicial.

En primer lugar, valdria la pena insistir en la necesidad de dejar atras
clasificaciones reduccionistas como aquella que indicaba que los derechos
sociales se distinguian de los civiles en que los primeros se satisfacian con
el cumplimiento de obligaciones positivas y los segundos de obligaciones
negativas. Otras clasificaciones, que dan cuenta con mejores resultados de la
complejidad de las obligaciones implicadas en los derechos en general, han
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demostrado que muchos de los llamados derechos civiles también requieren
el cumplimiento de obligaciones prestacionales para su satisfaccion®,

Resulta necesario descartar también ideas simplistas como, por ejemplo,
aquellas que postulan que solo los derechos sociales cuestan dinero. En gene-
ral, todos los derechos requieren dinero para su cumplimiento. Sin embargo, en
el caso delos derechos sociales, siempre se requiere de un satisfactor material, y
esta caracteristica plantea particularidades que deben ser atendidas®. Recono-
cer esta caracteristica no pretende volver a la carga sobre los derechos sociales
sino establecer que el foco del problema radica en asumir que, en materia de
adjudicacién y cumplimiento de derechos sociales, se presenta un degradé de
escenarios que estard determinado por la ausencia o existencia de politicas
publicasy en el consecuente desarrollo de las obligaciones que materializaran
el contenido de los derechos. La positivizacién de derechos en general, y de los
sociales en particular, impone una agenda de estado a la agenda de gobierno,
y esto debe traducirse en el permanente trabajo para el desarrollo de lo que
en términos de Ferrajoli denominamos garantias primarias®.

Asi, las dificultades derivadas del contenido de satisfactores materiales
de los derechos no son iguales para todo tipo de supuesto, sino que son
particularmente graves en aquellos reclamos sobre prestaciones exigibles
en términos normativos, pero no contempladas por politicas publicas y, por
ende, no presupuestadas. Cuando la prestacion exigida esta presupuestaday
se trata de un incumplimiento de la autoridad, las dificultades deberian ser
menores, o bien, diferentes los medios que eventualmente los jueces deberian
determinar para su cumplimiento.

En este sentido, la experiencia acumulada indica que los supuestos de
reclamos en materia de demanda de prestaciones podrian agruparse de la
siguiente manera: demandas sobre prestaciones contempladas y presupues-
tadas; demandas sobre prestaciones que deberian estar incluidas en politicas

(2) Nos referimos a la clasificacién elaborada por Alexy, en particular, a los de-
rechos a acciones positivas del Estado o prestaciones en sentido amplio. Para este
autor, todo derecho a un acto positivo del Estado es un derecho a prestacidn, y la
variedad de acciones positivas es muy amplia, abarcando desde el brindar protec-
ci6on al individuo mediante la expedicién de una norma de derecho penal hasta la
prestacion de bienes. En este tltimo caso, se configuran los derechos a prestacién en
sentido estricto o derechos sociales fundamentales. Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1997, ps. 427 y ss.

(3) ArcipiAcono, Pilar - GAMALLO, Gustavo, Politica social y judicializacién de
los derechos sociales, en, N° 22, 2011-15, ps. 65-85, especialmente p. 70. Consultada
en: http://wwuw.scielo.org.ar/pdf/tede/n22/n22a05.pdf, el dia 22 de octubre de 2018.

(4) Las garantias primarias son deberes consistentes en obligaciones de presta-
ci6én o en prohibiciones de lesion, segtn el tipo de derecho comprometido sea posi-
tivo o negativo, o mas bien, segtin la obligacién exigida por el derecho en cuestion
sea positiva o negativa. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris, Teoria del derecho y de
la democracia, trad. de Perfecto A. Ibanez, Carlos Bayén, Marina Gascon, Luis Prieto
Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 2011, vol. I, p. 631.
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publicasynolo estdny, por ende, no estan presupuestadas, ydemandas sobre
prestaciones no contempladas y de discutida inclusién. Intentar establecer
generalizaciones acerca del tipo de reclamos incluido en cada accién judicial
es dificil, pueslas experiencias nacionales son disimiles. Sin embargo, en algu-
nos sistemas nacionales existen estudios que arrojan resultados interesantes.
Por ejemplo, el estudio realizado por Eli Yamin, Parra Vera y Gianella sobre
Colombia, con base en estudios de la Defensoria del Pueblo y de la Procu-
raduria General, en relacién con el derecho a la salud, indican que entre el
afio 2003 y 2008, el 54% de las acciones de tutela entabladas se relacionaron
con tratamientos y servicios ya establecidos en el programa obligatorio de
salud; entre 2006 y 2008, 75% de las cirugias, 63% de los estudios, 67% de los
tratamientos y 78% de los procedimientos eran servicios establecidos en el
programa obligatorio de salud ®. La conclusién que podriamos extraer de estos
datos es que, en realidad, cuando los jueces colombianos adjudican en materia
de derechos sociales, lo hacen sobre la base de obligaciones determinadas
de manera previa por las autoridades competentes. Amén de lo dicho, los
mismos autores senalan que también se ha podido verificar en esos afios un
incremento de la concesion de tutelas para medicamentos no incluidos en el
programa obligatorio de salud sobre la base del concepto de vida digna®. En
este punto debemos focalizar la atencion, es decir, cuando se aborda el tema
de la judicializacién de derechos sociales, se deben realizar las precisiones
necesarias para comprender que no en todos los casos se trata de jueces que
con poco apego a larealidad asignan prestaciones de manera injustificada. Por
el contrario, en mucho casos dichas prestaciones se encuentran establecidas
en politicas publicas, en otros, se podra discutir su inclusién, y sobre estos es
preciso que las autoridades trabajen de manera coordinada, sobre todo, que
las autoridades implicadas de manera directa en el disefio de las politicas
publicas atiendan a las resoluciones que la justicia imparta sobre derechos
sociales, para permitir que los criterios allf vertidos influyan en el disefo de
las futuras politicas ptblicas.

En Brasil, los datos al respecto no son concluyentes?, sin embargo, al-
gunas fuentes indican que, por ejemplo, a nivel federal, en el aiio 2009, las
sentencias judiciales que obligaron al Estado a proveer treintay cinco drogas
no disponibles en el mercado representaron poco mas del 78% de los costos

(5) ELy YamIN, Alicia - PARRA-VERA, Oscar - GIANELLA, Camila, “Colombia, la pro-
teccién judicial del derecho a la salud’, en ELy YamIN, Alicia - GLOPPEN, Siri (coords.),
La lucha por los derechos de la salud, ;Puede la justicia ser una herramienta de cam-
bio?, Siglo XXI, Buenos Aires, 2013, p. 139.

(6) Ery YaMmIN, Alicia - PARRA-VERA, Oscar - GIANELLA, Camila, “Colombia, la
proteccion judicial del derecho a la salud) cit., ps. 140 y ss.

(7) MotTa FERRAZ, Octavio, “Brasil: desigualdades en salud, derechos y tribuna-
les. El impacto de la judicializacion de la salud’; en ELy YAMIN, Alicia - GLOPPEN, Siri
(coords.), La lucha por los derechos de la salud, ;Puede la justicia ser una herramienta
de cambio?, cit., p. 139.
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de todos los litigios sobre el derecho a la salud®. Como se puede apreciar, los
numeros de Brasil indican una realidad diversa a la colombiana y asi eviden-
cian las dificultades de establecer generalizaciones.

Sobre este tema hemos aprendido que, amén de la situacién de escasez
y finitud, los problemas originados por el caracter prestacional de estos dere-
chos se morigeran cuando las autoridades disefian y planifican las politicas
publicas y realizan presupuestos adecuados para cumplirlas. En tal sentido,
hay una fuerte relacién entre la asuncién del significado de los derechos por
parte de las autoridades y la posibilidad de cumplir a partir de la adecuada
planificacion del efecto prestacional. Dicho en otros términos, los incumpli-
mientos en materia de politica ptiblica son causa de muchas de las dificultades
al momento de judicializar derechos sociales.

Quizés en relacién con el contenido obligacional de los derechos, las mayo-
res complejidades se ciernen sobre los casos en los cuales no existe previsiéon o
determinacion de politica ptblica. La indeterminacion de la prestacion debida
nos lleva en cierta medida al terreno de dos supuestos que deben ser diferen-
ciados y que ofrecen un lugar del cual partir al momento de la determinacién
judicial de contenidos obligacionales en supuestos de ausencia de politica
publica; por un lado, el de los contenidos minimos que deben ser satisfechos
en cualquier circunstanciay, por otro, el de las obligaciones inmediatas que
no pueden aguardar a su determinacidn en politicas ptiblicas. La observacién
general 3 sobre la indole de las obligaciones de los Estados parte, del parrafo
1° del articulo 2° del Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales, resulta central para comprender aquello que los Estados deben
garantizar como contenidos inmediatos y minimos, sin importar las circuns-
tancias o la ausencia de previsiones en politicas publicas. En relacién con los
contenidos inmediatos, la observacidn general citada establece que si bien
el Pacto contempla la realizacién paulatina de los derechos sociales, ordena
obligaciones de cumplimiento inmediato, entre ellas, la de garantizar los de-
rechos sin discriminacién y la obligacién de adoptar medidas®. En relacion
con los niveles minimos de satisfaccién, el mismo documento establece que
corresponde a los Estados partes “una obligacién minima de asegurar la satis-
faccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi,
por ejemplo, un Estado parte en el que un niimero importante de individuos
esté privado de alimentos esenciales, de atencién primaria de salud esencial,
de abrigo y viviendas basicas, o de las formas més bédsicas de ensenanza, prima
facie no estd cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto” (%,

(8) MotTa FERRAZ, Octavio, “Brasil: desigualdades en salud, derechos y tribuna-
les. El impacto de la judicializacién de la salud cit., p. 120.

(9) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, observacién general
3, La indole de las obligaciones de los Estado partes (parrafo 1° del articulo 2° del
Pacto, quinto periodo de sesiones, 1990, pérrs. 1°y 2°).

(10) Ibidem, parr. 10.



48 JUAN MANUEL ACUNA

Ademas de aquellas objeciones apuntadas a los derechos, otras fueron
dirigidas a los jueces. Estas se enmarcaron dentro del tema més amplio del
control judicial de la economia. Rodrigo Uprimny, en un estupendo trabajo
publicado hace ya varios anos, sintetizo las criticas a la intervencion de los
jueces en temas econémicos y ofrecié respuestas robustas para contestar a
los criticos*V. Las objeciones a la intervencién judicial consistieron en se-
falar: la falta de conocimientos técnicos por parte de los jueces que resultan
necesarios en litigios sobre derechos sociales, la tendencia de los jueces a no
tomar en cuenta las restricciones del presupuesto, el peligro a que los jueces
decidan sobre el gasto ptiblico reemplazando ilegitimamente a las autoridades
democraticamente elegidas y el peligro a constitucionalizar un cierto modelo
de desarrollo a la luz de las preferencias de los jueces, entre otras(?.

Una de las objeciones apuntadas fue aquella referida a la falta de pensa-
miento comprensivo de los jueces consistente en la imposibilidad o dificultad
paramensurar adecuadamente las consecuencias de sus decisiones y que fuera
senialada por Rosenkrantz. Su andlisis partié del concepto de “tecnologia per-
fecta de justicia’, propuesto por Bruce Ackerman, consistente en la capacidad
de implementar las conclusiones sustantivas a las que podriamos llegar si nos
embarcaramos en un didlogo neutral acerca de cdmo organizar la sociedad.
En su opinidn, los jueces carecen de esa capacidad y en consecuencia se en-
cuentran impedidos de saber cdmo la justicia puede ser satisfecha en escala
social. La causa de esa imposibilidad se debe a que los jueces solo estarian
habilitados para resolver confrontaciones bipolares y en consecuencia, foca-
lizarian su andlisis en sus intereses y no podrian contemplar los intereses de
quienes no se presentan ante sus estrados y que podrian ser eventualmente
afectados por la decisién que se adopte. La no participacién de los afectados
lesimpediria acceder al conocimiento de cuestiones implicadas. Con base en
esto, el autor concluye que los tribunales no son los lugares adecuados para
luchar contra la desigualdad ®). Veremos que esta objecién merece ser toma-
da en consideraciéon en funcién de la llamada paradoja de la judicializacién.
Amén de la debilidad de algunas de las criticas, la necesidad de tomar en serio
a otras no debe tener el efecto de negar la justiciabilidad de estos derechos,
sino reconocer las dificultades en relacién con la exigibilidad judicial asi como
los efectos complejos que las sentencias pudieran tener para asi pensary de-

(11) Ver UpriMNY, Rodrigo, “Legitimidad y conveniencia del control constitu-
cional a la economia’; en Revista de Derecho Ptiblico, nro. 12, enero-junio de 2001,
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, ps. 145-183, consultado en: https://
derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/
pub203.pdf, el dia 17 de diciembre de 2018.

(12) Ibidem, ps. 148y ss.

(13) RoSENKRANTZ, Carlos, “La pobreza, la ley y la constitucién’, en El derecho
como objeto e instrumento de transformacion, SELA, 2002, Editores del Puerto, Ar-
gentina, 2003, p. 245.
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sarrollar formas de intervencion judicial adecuadas®?. Esto es exactamente
lo que se ha hecho en los ainios pasados.

Hasta aqui entonces, procedimos a retomar la discusién sobre viejas
objeciones y, en nuestra opinion, las referidas al caracter prestacional de los
derechos en un escenario de recursos limitados y la referida a la carencia de
pensamiento comprensivo de los jueces demandan que se realicen algunos
ajustes a la practica de la judicializacién, sobre todo, en cuanto a la necesidad
de continuar desarrollando formas de intervencién judicial mas dialégicas y
colaborativas, tema que abordaremos en la seccién V. A continuacién, repasa-
remos de manera sintética las formas de intervencion de la justicia en materia
de politicas publicas sociales desarrolladas con ocasién de resolver litigios
referidos a derechos sociales.

II1. Formas de intervencion judicial en politicas publicas sociales

A pesar de las objeciones y resistencias iniciales, el camino del trabajo de
los jueces con derechos sociales demostré algunas cosas; la primera, que los
derechos sociales eran justiciables; la segunda, que los jueces fueron capaces
de generar diversas vias de intervencién sobre las politicas ptiblicas, ademas,
que podian trabajar sobre aspectos diversos del desarrollo de esas politicas,
unas veces sobre el disefio mds general establecido en la ley, otras en la re-
glamentacion y en otras ocasiones, trabajando sobre la puesta en practica de
dicha politica. Asimismo, en cada una de dichas formas de intervencién, se
manifestaron intensidades de diverso grado.

Paraidentificary organizar las formas de intervencién judicial menciona-
das, seguiremos, aunque con variaciones menores, la clasificacion elaboradaen
sumomento por Victor Abramovich®®, quien distingui6 cuatro formas basicas
de adjudicacién. Comenzaremos por la que posiblemente sea la forma mas
robusta de intervencion: Invalidacion de politicas ptiblicas: ya sea en aspectos
parciales o totales y operando sobre leyes o reglamentos®. Ejemplos de esta
forma de intervencién judicial los encontramos en algunas de las medidas
ordenadas en el caso “Verbitsky” 0¥ en materia de politicas criminalesy carce-
larias, por ejemplo, al prohibir la Corte con efecto inmediato que los menores
y personas enfermas estuvieran detenidas en comisarias. También en el caso

(14) UpriMNY, Rodrigo, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a
la economia) cit., p. 172.

(15) ABRAMOVICH, Victor, “El rol de la justicia en la articulacién de politicas y
derechos sociales’, en ABRAMOVICH, Victor - PAUTASSI, Laura, (comp.), La revision ju-
dicial de las politicas sociales, Del Puerto Editores, Buenos Aires, 2009.

(16) ABRAMOVICH, Victor, “El rol de la justicia en la articulacién de politicas y
derechos sociales), cit., p. 51.

(17) CS, 5/5/2005, “Verbitsky, Horacio s/hébeas corpus”.
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de las “aulas container” ", en el que se ordend a la Ciudad de Buenos Aires
cesar en el uso de containers como aulas para la imparticion de clases a nifios.

Otra via de actuacién ha consistido en ordenar la implementacion de poli-
ticas publicas definidas, pero no ejecutadas. En estos casos, la Administraciéon
Publica ha diseniado la politica ptblica pero no se han implementado ®. Como
ejemplos de esta via de accién podemos mencionar el paradigmaético caso
“Viceconte” La sentencia orden6 al Estado que se cumpla con el programa
de produccidn de la vacuna Candid I contra la fiebre hemorrédgica argentina.
El Estado argentino ya habia decidido que la politica puiblica para afrontar el
tratamiento de la enfermedad seria la construccién del laboratorio y luego
la fabricacién de la vacuna pero, por razones presupuestarias, las obras se
interrumpieron. La justicia ordend a la autoridad que concluya ambas fases
atendiendo a los cronogramas que la misma autoridad habia establecido®”.

En México, hace pocos anos, la Suprema Corte fallé en el caso conocido
como “Pabellén 13” cuyos hechos relevantes fueron los siguientes: con el
objetivo de brindar atencién adecuada a la salud de los pacientes con VIH, el
Instituto nacional de enfermedades respiratorias solicit6 al Comité técnico el
fideicomiso del sistema de proteccién de la salud, dinero para desarrollar un
proyecto de remodelacién del pabellén 4 del hospital, destinado a la inter-
nacién de los pacientes con VIH. Reconociendo que el instituto no contaba
con las instalaciones adecuadas, de acuerdo con las recomendaciones de la
Organizacién Mundial de la Salud, el proyecto fue aprobado. Posteriormente,
el Instituto solicité que el proyecto de remodelacién sea sustituido por otro
para construir un nuevo pabelldn. El comité cancelé el proyecto de remode-
lacién y encargé un proyecto ejecutivo para tal fin. El proyecto fue concluido
y el Instituto solicito el dinero para dar inicio a las obras, sin embargo, la eje-
cucioén se detuvo porque la autoridad alego falta de recursos para afrontar el
nuevo proyecto. Un grupo de personas afectadas interpuso juicio de amparo
contra esta decisién. Cuando el amparo llegé en revisién a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, este Alto Tribunal considerd que la cuestion juridica
a dilucidar consistia en determinar si las condiciones en las cuales se estaba
tratando a los pacientes eran acordes con las obligaciones surgidas principal-
mente de los articulos 2° y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales o, por el contrario, estaban siendo indebidamente
expuestos a riesgos de infecciones. Considerd que el pabellén no contaba
con las condiciones requeridas y por tanto decidié conceder los amparos.
La Corte consideré ademas que el Estado no acredit6 la escasez de recursos
como para considerar cumplido el deber de la autoridad de haber adoptado

(18) JContenciosoadministrativo y Trib. Nro. 11, Ciudad de Buenos Aires, “Igle-
sias, José Antonio c. GCBA s/amparo”.

(19) ABrAMOVICH, Victor, “El rol de la justicia en la articulacion de politicas y
derechos sociales’, cit., p. 50.

(20) CNContenciosoadministrativo, sala IV, “Viceconte, Maria Cecilia c. Estado
nacional s/amparo”
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medidas hasta el mdximo de los recursos disponibles. En relacién con lo orde-
nado en la sentencia, las medidas determinadas fueron las siguientes: que los
demandados consideraran cudl de las dos medidas resultaba més apropiada,
la remodelacion o la construccidn del nuevo pabellén y segundo, que si estas
medidas no fueran compatibles con las posibilidades, que los quejosos sean
atendidos en otro hospital que brinde los servicios requeridos.

La siguiente via de intervencion consiste en la definicion de politicas puibli-
cas por aplicacion directa de principios constitucionales, o bien la redefinicion
de las politicas publicas por su cardcter excluyente. Esta forma de intervencién
puede motivar cambios de naturaleza estructural de diferente intensidad. En
el primer supuesto, los jueces imponen a las autoridades prestaciones que se
derivan de principios constitucionales y que no estan siendo contempladas por
los programas vigentes®V. En el segundo supuesto, la interpretacién judicial de
los principios constitucionales no impone a la autoridad la generacién de pres-
taciones no brindadas, sino la extensién de prestaciones a grupos no incluidos
en el disefio originario de la politica ptblica en cuestién®?. Un ejemplo de la
primera variante de intervencion lo encontramos en el caso conocido como
“Mini Numa” resuelto por la justicia federal de México. La sentencia del juez
de distrito determindé que la autoridad de salud del Estado de Guerrero debia
construir una casa de salud para brindar atencién primaria a la comunidad
de Mini Numa ubicada en la sierra de Guerrero, aunque la politica ptuiblica de
salud del Estado no contemplara dicha prestacion. El juez consideré que dadas
las condiciones dellugar, el plan de salud no garantizaba la accesibilidad fisica
alos servicios para la comunidad de acuerdo con los estandares fijados por el
articulo 12 del Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
ralesy, sobre todo, ala interpretacién que el Comité de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales ha realizado de dicho articulo en la observacién general
4@ Ejemplo del segundo supuesto de esta modalidad de intervencién se
encuentra en la Argentina en el caso “Iglesias, José Antonio c. GCBA” El caso
traté sobre una politica de higiene, consistente en la colocacién de papeleros
en areas publicas. El gobierno excluy6 del programa el drea més pobre de la
ciudad yla justicia entendi6 que tal exclusion violé el derecho a no ser discri-
minado. La sentencia ordend a las autoridades de la ciudad que extiendan los
alcances de la politica publica a las zonas excluidas®?,

Por ultimo, el Poder Judicial intervino obligando a las autoridades a re-
formular procedimientos para la definicion e implementacion de politicas pu-
blicas. Esta forma de intervencién suele ejercerse ante la violacién al derecho

(21) ABrRaMOVICH, Victor - PAUTASSI, Laura, (comp.), La revision judicial de las
politicas sociales, cit., ps. 52-53.

(22) ABRAMOVICH, Victor - PauTassI, Laura, (comp.), La revisién judicial de las
politicas sociales, cit., p. 54.

(23) Juicio de amparo 1157-11.

(24) JContenciosoadministrativo y Trib., Ciudad de Buenos Aires, 7/7/2006,
“Iglesias, José Antonio, c. GCBA s/amparo”
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en cuestion por via de afectaciones a la dimension de accesibilidad ®. El caso
“ACIJ c. GCBA, sobre transporte escolar, es un ejemplo del &mbito argentino.
En este caso, la justicia ordené a la ciudad la elaboracién de un programa de
transporte escolar para que los ninos, cuyo acceso a la escuela se veia dificul-
tado por razones de distancia e inaccesibilidad de caminos, puedan asistir en
mejores condiciones ®.

Estas formas de intervencién evidencian las diferentes vias en las que los
jueces pueden trabajar sobre politicas publicas sociales. Ofrecen, a su vez, la
posibilidad de apreciar los diversos grados de intensidad con los que los jueces
trabajan. En general, muestran como los tribunales, a lo largo de los afios y a
través de diferentes estrategias, han logrado superar muchas de las objeciones
iniciales a su trabajo en materia de derechos sociales.

IV. Nuevos problemas

Hemos podido constatar que muchas de las objeciones tradicionales
acerca de la judicializacion de los derechos sociales han sido superadas. Sin
embargo, esa misma experiencia ha generado otra clase de problemas que
requieren atencion. En esta seccién nos proponemos estudiar dos problemas
que habilitan criticas sobre la judicializacién de los derechos sociales e impiden
que algunos consideren a estas experiencias como positivas. Los problemas
que abordaremos son: primero, la llamada paradoja de la judicializacién, y
segundo: el problema del cumplimiento de las sentencias.

4.1. La paradoja de la judicializacion

Lajudicializacién de derechos sociales al cabo de varias décadas ha arroja-
doresultados disimiles en cada sistema juridico nacional, por ello, los estudios
existentes no permiten producir resultados generalizables en tal grado que
permitan obtener conclusiones validas en cada sistema. Sin embargo, algunos
estudios, en particular en materia de derecho ala salud, generaron datos inte-
resantes que a su vez brindan la posibilidad de identificar ciertos problemas.

Un primer dato indica que los casos judicializados sobre derecho a la
salud se han incrementado de manera sostenida en las ultimas décadas. En
Colombia, entre 1991 y 2008 se presentaron alrededor de 650.000 acciones
de tutela en materia de derecho a la salud, solo 150.000 corresponden al afio
20087, En la Argentina, aunque con variaciones en las diferentes jurisdiccio-
nes provinciales, el incremento también se ha verificado. Segtn la investigacién
realizada por Bergallo, es posible comprobar este incremento de diversas ma-

(25) ABRAMOVICH, Victor - PauTasst, Laura, (comp.), La revisién judicial de las
politicas sociales, ps. 55y ss.

(26) JContenciosoadministrativo y Trib. Nro. 12, Ciudad de Buenos Aires,
15/3/2010, “ACIJ c. GCBA s/amparo”.

(27) ELy YAMIN, Alicia - PARRA-VERA, Oscar - GIANELLA, Camila, “Colombia, la
proteccion judicial del derecho a la salud), cit., p. 128.
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neras. Si consideramos los fallos publicados sobre derecho ala salud, se aprecia
que en 1987 se encontrd un caso y para 2006 se encontraron 87 referencias.
En el ambito més acotado de la Ciudad de Buenos Aires, y considerando las
demandas presentadas ante los Juzgados nacionales en lo Civil y Comercial
de dicha ciudad, el numero de demandas sobre derecho a la salud casi se ha
triplicado, pasando de poco menos de 500 en 1998 a poco menos de 2000
en 2007, Los datos de Brasil corroboran la tendencia. Los juicios contra el
Ministerio de Salud se incrementaron de 387 en 2005 a 2174 en 2009**. En
Costa Rica, y considerando los casos presentados ante la sala Constitucional,
desde la creacion de este 6rgano, las demandas tanto por tratamientos como
por medicamentos se han incrementado de manera sostenida, pasando en el
primer caso de 0 a 375 casos y en el segundo de 0 a 150, entre los afios 1989y
2008 verificindose un incremento anual sostenido®”.

Las razones que explican el incremento de los litigios son diversas; mo-
dificaciones importantes en los sistemas de justicia constitucional permiten
entender el incremento de manera mds particular en ciertos sistemas juri-
dicos, posiblemente los casos de Colombia y la creacién de la activa Corte
Constitucional en 1991, y Costa Rica con la creacién de la sala constitucional
en 1989 sean buenos ejemplos. Ademads, en la mayoria de las constituciones
latinoamericanas, se incrementaron los derechos positivizados y se ratificaron
tratados internacionales, lo que a su vez permitié la adopcion de criterios mas
robustos en términos de los deberesy obligaciones a cargo del Estado en cuanto
aderechos sociales en general. También habria que mencionar la inclusién de
nuevas vias procesales para la proteccién de derechos, asi como el desarrollo
de organizaciones de la sociedad civil establecidas para la promocién de de-
rechos humanos y la garantia a través del litigio estratégico.

Elsiguiente dato relevante refiere a la tasa de éxito de los reclamos. Maes-
tad, Rakner y Motta Ferraz afirman que la tasa de éxito de estos juicios es en
general elevada, y citan los casos de Brasil en donde casi el 90% de las reso-
luciones de primera instancia son favorables y el porcentaje se eleva a casi el
100% de las resoluciones del Tribunal Supremo. En Colombia, entre los afios
2006 y2008, el 86% de las tutelas sobre derecho ala salud fueron concedidas®V.
Estas altas tasas de éxito corresponden mayormente a litigios de carécter

(28) BERGALLO, Paola, “Argentina: los tribunales y el derecho a la salud. ;Se logra
justicia a pesar de la rutinizacién de los reclamos individuales de cobertura?’; en ELy
YAMmIN, Alicia - GLOPPEN, Siri (coords.), La lucha por los derechos de la salud, ;Puede
la justicia ser una herramienta de cambio?, cit., ps. 71-72.

(29) MotTa FERRAZ, Octavio, “Brasil: desigualdades en salud, derechos y tribu-
nales. El impacto de la judicializacién de la salud’, cit., p. 105.

(30) WiLsoNn, Bruce M., “Costa Rica: Litigaciéon en derechos vinculados con la
salud. Causas y consecuencias’, en ELy YAMIN, Alicia - GLOPPEN, Siri (coords.), La lu-
cha por los derechos de la salud, ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?,
cit., p. 171.

(31) MAESTAD, Ottar - RAKNER, Lise - MOTTA FERRAZ, Octavio L., “Evaluacion del
impacto de la litigacién en el terreno de los derechos de la salud, Andlisis comparati-
vo de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, India y Sudéfrica’, en ELY YAMIN, Alicia
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individual, los de caracter colectivo o estructural presentan problemas cuyo
analisis abordaremos en la siguiente seccién.

Otro dato importante tiene que ver con el objeto de reclamo y si el mismo
consiste en una prestaciéon contemplada en la politica ptblica o, por el contra-
rio, los reclamos versan sobre prestaciones no contempladas. Los datos son
igualmente variables, pero, por ejemplo, en Colombia, el 54 % de los reclamos
corresponden a medicinas que estan incluidas en el Programa médico obliga-
torio®?. Sin embargo, es elevado el nimero de casos en los cuales la justicia
ha ordenado la inclusién de medicinas o tratamientos no contemplados y en
estos casos la demanda para el presupuesto ha sido muy elevada. Se calcula
que la cantidad que el Estado ha debido desembolsar ascendi6é en 2008 a 1,15
billones de pesos colombianos®¥, En Brasil, las opiniones al respecto son di-
vergentes, sin embargo, los nimeros indican que, por momentos, el reclamo
sobre medicamentos no contemplados ha tenido un fuerte impacto econémico.
Segun informacién proporcionada por Ferraz, en el nivel federal, el reclamo
de drogas no incluidas ha llegado a representar el 78% de los costos de todos
los litigios sobre salud ¢,

En atencidn al cardcter individual o colectivo del litigio, el 99% corresponde
a partes individuales. En el caso de la Argentina y en materia de derecho a la
salud, en los juzgados federales, los litigios individuales equivalen al 98% de
los reclamos©?.

El dato en el que quisiéramos detenernos por ser relevante para la configu-
racion de la paradoja es el referido al nivel socio econémico de los reclamantes.
Al parecer, quienes mayormente litigan para reclamar por prestaciones en
materia de salud, pertenecen a los sectores medios de la poblacion. Si consi-
deramos los datos vistos acerca del objeto de los reclamos, es posible suponer
que los reclamos sobre prestaciones no presupuestadas pudieran afectar los
recursos destinados a programas para la atencién de la poblacién menos
favorecida. Por otro lado, tendemos a considerar, no sin razén, que el litigio
en materia de derechos sociales deberia generar beneficios para ese sector
poblacional. Con base en esto, la paradoja consistiria en que el litigio en ma-
teria de derechos sociales, lejos de beneficiar a los sectores mas vulnerables,

- GLOPPEN, Siri (coords.), La lucha por los derechos de la salud, ;Puede la justicia ser
una herramienta de cambio?, cit., p. 339.

(32) MAESTAD, Ottar - RAKNER, Lise - MOTTA FERRAZ, Octavio L., “Evaluacion del
impacto de la litigacién en el terreno de los derechos de la salud, Andlisis comparati-
vo de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, India y Sudéfrica’, cit., p. 341.

(33) MAESTAD, Ottar - RAKNER, Lise - MOTTA FERRAZ, Octavio L., “Evaluacion del
impacto de la litigacién en el terreno de los derechos de la salud, Analisis comparati-
vo de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, India y Sudéfrica’, cit.

(34) MotTa FERRAZ, Octavio, “Brasil: desigualdades en salud, derechos y tribu-
nales. El impacto de la judicializacién de la salud’, cit., p. 120.

(35) BERGALLO, Paola, “Argentina: los tribunales y el derecho a la salud. ;Se logra
justicia a pesar de la rutinizacién de los reclamos individuales de cobertura?’ cit.,
p. 74.
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podria afectarlos, debido al efecto negativo que el litigio podria tener sobre las
partidas presupuestales destinadas a la atencién de programas destinados a
los sectores vulnerables. Algunos datos permitirian considerar fundada esta
preocupacion. Segin Maestad, Rakner y Motta Ferraz, en Colombia, el costo
en prestaciones no incluidas en el presupuesto y obtenidas mediante la labor
judicial ascendié en 2009 al 5.4% del presupuesto de salud. En Brasil, mas
especificamente en San Pablo, el gasto en medicamentos obtenidos por via
judicial ascendi6 al 25% del presupuesto®®. Es decir, el costo impuesto via
litigio es alto. Ahora bien, en cuanto al perfil socioeconémico, algunos datos
permiten sostener que quienes mas litigan no son los mas necesitados en tér-
minos econdmicos. Con base en una muestra de 100 casos, y considerando el
domicilio de los litigantes, Bergallo concluye que en la Ciudad de Buenos Aires,
la mayoria de los litigantes provienen de zonas con un ingreso relativamente
alto®”, Motta Ferraz ha determinado que, en Brasil, la mayor concentracién de
litigios se produce en las zonas mas ricas del pais y por el contrario, es menor
la cantidad en los estados del norte mas pobres. Considerando el criterio del
domicilio focalizado en San Pablo, Motta Ferraz cita un estudio realizado por
Chieffi y Baratta que arroja que el 74% de los litigantes provienen de las tres
zonas con menor indice de vulnerabilidad social de la ciudad ®?. Si bien los
datos no son del todo concluyentes, todo parece indicar que quienes se bene-
fician de los litigios individuales no son los més necesitados o los grupos mds
vulnerables. Este dato no deberiallamar la atencién, pues el acceso a la justicia
parece todavia estar reservado para personas con cierto nivel de recursos. Los
datos mencionados podrian poner en tela de juicio la idea segtin la cual la ju-
dicializacion de derechos sociales deberia tener un impacto en el abatimiento
de las desigualdades, por cuanto los sectores verdaderamente necesitados no
alcanzan a beneficiarse con la judicializaciéon de derechos sociales. Es mas,
ajuicio de algunos, podria suceder todo lo contrario, es decir, que los grupos
desaventajados no solo no se beneficien, sino que se perjudiquen, en funcién
delosimpactos que los litigios individuales pudieran tener en el presupuesto.
Lo cierto es que hasta el momento no hay datos del verdadero impacto y si
el litigio individual puede hacer colapsar el presupuesto. Sin embargo, los
datos recopilados hasta el momento indican que por lo menos resulta cierto
que las personas con escasos recursos no son quienes se estdn beneficiando
del litigio de tipo individual en materia de derechos sociales. Para evitar esta
consecuencia negativa, los estados, enlamedida de sus posibilidades, deberian
implementar medidas tendientes a reducir o evitar la imprevisibilidad. Para
ello, podria resultar ttil que las autoridades reconozcan efectos expansivos

(36) MAESTAD, Ottar - RAKNER, Lise - MOTTA FERRAZ, Octavio L., “Evaluacion del
impacto de la litigacién en el terreno de los derechos de la salud, Analisis comparati-
vo de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, India y Sudéfrica’, cit., p. 348.

(37) BERGALLO, Paola, “Argentina: los tribunales y el derecho a la salud. ;Se logra
justicia a pesar de la rutinizacién de los reclamos individuales de cobertura?; cit.,
p- 75.

(38) MotTa FERRAZ, Octavio, “Brasil: desigualdades en salud, derechos y tribu-
nales. El impacto de la judicializacién de la salud’, cit., p. 116.
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a los litigios individuales y que aquello que los jueces resuelvan en litigios
individuales, tenga impacto en las politicas publicas, para asi generalizar los
efectos. Es posible considerar que las resoluciones tienen efectos complejos.
Junto alos efectos directos que actiian sobre el caso, existen efectos indirectos
cuya expansion podria ayudar a mitigar los problemas seiialados. Rodriguez
Garavito ha propuesto un esquema complejo para identificar los efectos de
las decisiones judiciales. En su esquema propone distinguir entre efectos
materiales directos: consistentes en las acciones ordenadas por el juez que
afectan a las partes, y efectos materiales indirectos consistentes en aquellos
que se pueden derivar de la sentencia, aunque no surjan de las érdenes del
juez o tribunal ®®. La expansion de los efectos de un caso para generar impacto
en la politica publica cuestionada en el caso individual, podria no solo evitar
la litigiosidad, sino también permitir que aquellos que no tienen acceso a la
justicia puedan beneficiarse de la correccién realizada por los jueces sobre la
politica publica.

En general, la posibilidad de lograr efectos expansivos a partir de decisio-
nes individuales depende muchas veces de la disposicién de las autoridades,
de presiones medidticas y sociales, aunque seria preferible que se fundaran
en un cambio actitudinal motivado por criterios colaborativos tales como
recibir las sentencias del Poder Judicial como oportunidades para tornar
mas eficiente una politica publica determinada. Al respecto las experiencias
parecen ser diversas.

En México, por ejemplo, tenemos un interesante caso de esta posibilidad
que se present6 en el caso “Mini Numa” comentado lineas arriba, Si bien la
sentencia demor6 mds de 10 afnos en cumplirse, y de manera parcial, motivé
la celebracién de un convenio para la transferencia de recursos federales al
estado de Guerrero para establecer un programa de fortalecimiento de la
atencion médica mediante unidades médicas moviles. La difusién del caso
generd presion en las autoridades para tomar medidas de esta clase.

En definitiva, no existen datos concluyentes acerca de la posibilidad de
verificar la paradoja mencionada. En todo caso, la forma de evitar perjuicios a
planes sociales urgentes de los que se benefician sectores mas necesitados es
prever, y para ello, un camino seria asumir el impacto de las decisiones sobre
derechos sociales para sanear las politicas ptiblicas impugnadas, més alla de
los efectos individuales de las decisiones. Ademas, claro y ex ante, realizar un
trabajo de adaptacion de las politicas publicas a los estindares de derechos
humanos desde la etapa de disefio y en cada proceso de revision.

(39) RODRIGUEZ GARAVITO, César - RODRIGUEZ FRANCO, Diana, Juicio a la exclu-
sion, el impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el sur global, Siglo XXI,
México, 2015, p. 41.
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4.2. El cumplimiento de las sentencias sobre derechos sociales

La vasta experiencia acumulada en materia de judicializacién de litigios
sobre derechos sociales ha evidenciado la presencia de problemas de diversa
naturaleza que impiden el cumplimiento efectivo de las sentencias emitidas.
Mas alla de la existencia de problemas reales, la idea general que se ha exten-
dido es quelaintervencién de los jueces en derechos sociales no ha sido eficaz,
pues las sentencias no se cumplen, o su implementacién se dilata de manera
inaceptable. La generalizacion de este juicio para explicar las consecuencias
de la judicializacién de derechos sociales es en cierto punto falaz, por cuanto
sibien se ha verificado un importante grado de dificultad para cumplir algunas
sentencias sobre derechos sociales, otras se han cumplido de manera 6ptima.

La idea sobre la existencia de problemas generalizados para cumplir con
las sentencias parece dar nuevos argumentos a los detractores de siempre,
quienes los esgrimen para poner en duda que los jueces deban jugar un rol
activo en la materia. Esta idea general y reduccionista requiere ser contras-
tada y corregida. Para ello, nos proponemos tratar algunas de las causas de
los problemas en el cumplimiento de las sentencias sobre derechos sociales.

En primer término, es necesario contradecir una idea bastante extendida,
mas fundada en prejuicios que en estadisticas, de acuerdo con la cual es mas
facil cumplir con las sentencias sobre derechos civiles que con las referidas
a derechos sociales. Cali y Koch consideran que quienes avalan esta idea lo
hacen por asumir que la facilidad radicaria en remedios judiciales de mas facil
cumplimiento, menores costos en la implementacién y menores resistencias
ideoldgicas, lo que se traduce en menores resistencias para el cumplimiento “?,
Muchos ejemplos permiten contradecir estas ideas. Pensemos, por ejemplo, en
las dificultades que México tiene desde hace afios para lograr reducir el &mbito
del fuero militar a fronteras més acordes con los estdndares constitucionales
y convencionales de debido proceso, o en la enorme cantidad de recursos
necesarios para conformar fuerzas de seguridad que brinden seguridad en
condiciones 6ptimas. Pensemos también en las fuertes barreras ideoldgicas
que han frenado el desarrollo del derecho a la no discriminacién en distintos
supuestos.

El sistema interamericano de derechos humanos ofrece un interesante
espacio para reflexionar acerca de las dificultades para el cumplimiento de
sentencias sobre derechos civilesy, en general, de todo tipo de derechos. Como
sabemos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos lleva adelante una
importante labor de supervisién de cumplimiento de sus sentencias que versan
sobre derechos de diversa indole, pero mayormente sobre derechos civiles,

(40) CaLi, Basak - KocH, Anne, “La explicacién del cumplimiento: las lecciones
aprendidas de los derechos civiles y politicos’, en LANGFORD, Malcom - RODRIGUEZ
GARAVITO, César - Ross, Julieta (eds.), La Lucha por los derechos sociales. Los fallos
judiciales y la disputa politica por su cumplimiento, Coleccién Dejusticia, Bogot3,
2017, p. 66.
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aunque de manera indirecta también se ha dado cobertura a derechos sociales.
Puesbien, segin el Informe Anual 2017 emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, veintinueve casos han sido archivados por cumplimiento
y ciento ochenta y nueve permanecen abiertos y bajo supervision“V. Es decir,
la gran mayoria de los casos contenciosos permanecen en etapa de cumpli-
miento. Por supuesto que en estos casos se ha verificado el cumplimiento
de ciertas medidas de reparacidn, pero no de todas las dictadas por la Corte,
lo que indica que en muchos de los casos abiertos existen cumplimientos
parciales. Si analizamos el caso de ciertos paises podremos particularizar los
cumplimientos pendientes. La Argentina ha sido condenado en quince casos,
once permanecen en cumplimiento; Colombia ha sido condenado en dieci-
nueve ocasionesy todos los casos permanecen pendientes de cumplimiento;
México ha sido condenado en siete casos y solo uno se ha cumplido de manera
total. La falta de cumplimiento tampoco se debe a la falta de seguimiento de
la Corte, en el ano 2017, se instruyeron medidas en el marco de la supervision
del cumplimiento de sentencias en relacion con el total de los casos pendien-
tes®?), Estos datos indican varias cosas, por un lado, que el cumplimiento de
los derechos civiles también enfrenta dificultades que pueden hacer que su
cumplimiento demore afios; segundo, que los problemas de cumplimiento
no solo afectan a los derechos sociales sino a todos los derechos en general;
tercero, permite intuir que posiblemente los problemas de cumplimiento no
tienen que ver con el tipo de derechos, sino con otras variables.

La siguiente cuestion tiene que ver con que una valoracién adecuada de
las sentencias sobre derechos sociales debe distinguir entre cumplimiento e
impacto. Rodriguez Garavito nos invita a asumir esta distincién que ya hemos
indicado al referir a las maneras de superar el problema de la paradoja de la
judicializacién, al contemplar los efectos indirectos que las sentencias pueden
generar en politicas ptiblicas. Pero el impacto de estas sentencias no se agota
tampoco en los efectos materiales indirectos anotados. Como apunta Rodri-
guez Garavito, es necesario contabilizar que las sentencias tienen un fuerte
impacto en otros aspectos, como, por ejemplo, que se comiencen a concebir
los problemas socio econémicos como problemas de derechos humanos, o
bien que las sentencias promuevan la deliberacién publica sobre esos temas,
o incluso que se generen cambios actitudinales en los operadores juridicos,
incluso, que se pueda verificar un impacto en la academia y que desde alli se
impregnen diferentes actitudes hacia los derechos sociales en los operadores
juridicos en general y jurisdiccionales en particular®?,

(41) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual 2017, La Corte,
San José, Costa Rica, p. 65.

(42) Ibidem, p. 68.

(43) RODRIGUEZ GARAVITO, César, “Mas alla del cumplimiento: cdmo analizar y
aumentar el impacto de los tribunales’, en LANGFORD, Malcom - RODRIGUEZ GARAVI-
TO, César - Ross, Julieta (eds.), La Lucha por los derechos sociales. Los fallos judiciales
y la disputa politica por su cumplimiento, cit., p. 106.
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Lo dicho hasta aqui parece indicar que los problemas de cumplimiento
no se vinculan con el tipo de derechos. Langford, Rodriguez Garavito y Rossi
postulan que el tamano del caso tampoco seria determinante“?. Sin embargo,
en algunos paises, es posible verificar que la tasa de éxito en litigios individuales
es alta, como ya hemos apuntado, y en cambio los litigios colectivos, estructu-
rales y policéntricos generan mayores retos para su adecuado cumplimiento.
Que los litigios estructurales generen mayores problemas para su cumpli-
miento no pretende desconocer que en algunos casos se ha verificado que
los niveles de cumplimiento se incrementan cuando los litigios individuales
se agrupan, formando un litigio de naturaleza colectiva. Esto se ha verificado
en Colombia con la famosa sentencia T 025/2004 sobre desplazados; cierta-
mente, la intervencién de la Corte Constitucional, la declaracién del estado
de cosas inconstitucional yla acumulaciéon de mds de cien acciones de tutela,
provocaron un cambio muy importante con relacion a los exiguos resultados
obtenidos hasta el momento a partir de los litigios individuales.

Los problemas de cumplimiento se pueden explicar a partir de una diver-
sidad de causas, sin embargo, tres podrian ser particularmente determinantes:
la complejidad de las drdenes, las resistencias burocraticas por bloqueo y la
falta de costos institucionales y politicos ante el incumplimiento®. En este
sentido, nuevas formas de intervencién judicial se presentan como mads aptas
para superar estas dificultades, formas a partir de las cuales las cortes imparten
6rdenes de naturaleza més instrumental y controlan el cumplimiento de las
mismas, dando espacio a las dreas encargadas de la politica publica de deter-
minar las formas mediante las cuales es posible cumplir. Estas nuevas formas
de intervencidn judicial han sido denominadas dialégicas o deliberativas. A
su estudio dedicaremos las lineas finales de este trabajo.

V. Justicia dialégica en los litigios sobre derechos sociales

Con las llamadas formas dialégicas de intervencién judicial se procura
evitar el trabajo intrusivo de los jueces que, lejos de ofrecer soluciones, tiende a
obturar o bloquear el hallazgo de soluciones o bien, dificultar el cumplimiento
de las sentencias en cuestion.

Antes de proceder a explicar las formas en las cuales los jueces pueden
propiciar la deliberacién con ocasién de la resolucién de litigios acerca de
derechos sociales es necesario despojarnos de ciertas asunciones reductivas
que suelen estar presentes en esta materia. Con acierto sefiala Tushnet que
sobre este tema persisten lo que denomina “argumentos convencionales
en contra de la judicializacién de los derechos sociales’, de acuerdo con los

(44) LANGFORD, Malcom - RODRIGUEZ GARAVITO, César - Rossi, Julieta, “Intro-
duccién: de la jurisprudencia al cumplimiento’, en LANGFORD, Malcom - RODRIGUEZ
GaraviTo, César - Ross, Julieta (eds.), La Lucha por los derechos sociales. Los fallos
Jjudiciales y la disputa politica por su cumplimiento, cit., p. 37.

(45) LANGFORD, Malcom - RODRIGUEZ GARAVITO, César - Rossi, Julieta, “Intro-
duccién: de la jurisprudencia al cumplimiento’, cit.
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cuales, los jueces deben ejercer o ejercerian siempre formas fuertes de adju-
dicacion (strong adjudication), determinando aquello que la autoridad debe
hacer al detalle, los niveles de apoyo social exigidos desde la constituciény,
en definitiva, disefiando politicas publicas“®. Tushnet nos llama la atencién
acerca de laimprecisidn de esta posicién. Otras formas de adjudicacion que
denomina débiles (weak adjudication) son posibles y se verifican en la prac-
tica judicial de los derechos sociales. Estas formas débiles de adjudicacién
tienden a generar distintas formas de didlogo con el resto de los poderes y a
establecer ciertos estdndares no sustantivos para la intervencién en politicas
publicas sociales“?.

Un ejemplo prototipico con el cual Tushnet da cuenta de estas formas
débiles de adjudicacién proviene del caso “Government of the Republic of
South Africa v. Grootboom’, resuelto por la Corte Constitucional sudafrica-
na. El caso en cuestion trat6 sobre el reclamo de un gran grupo de personas
entre las cuales habia un gran ntimero de nifios, que fueron desalojadas de
los predios que habian ocupado ilegalmente, para que les sea provista una
vivienda temporal mientras les sea adjudicada una vivienda de bajo costo, de
acuerdo con lo establecido por el plan de viviendas ordenado por la autoridad.
En su resolucidn, la Corte Constitucional descarté el camino consistente en
establecer aquellos minimos que el Estado deberia proveer a los peticiona-
rios. Por el contrario, decidi6 analizar si las medidas tomadas por el Estado
en el tratamiento del problema de los peticionarios eran razonables. La Corte
comprendié que la Constitucidn obliga a las autoridades a tomar medidas,
mas no ofrece elementos para determinar judicialmente qué medidas deben
tomar las autoridades legislativas y administrativas. Ellas son las que deben
indicar las medidas a tomar. Aquello que corresponde a la Corte determinar
es si se tomaron medidas y si ellas fueron razonables. De esta forma, procedid
a decidir lo que podriamos denominar el contenido de la razonabilidad del
programa de viviendas. Un programa seria razonable si incluyera los siguientes
aspectos: i. Consideracién del contexto social, ii. que fuera flexible y prevea
medidas a corto, mediano y largo plazo, iii. que fuera incluyente ante lo cual
no seria razonable si excluyera a una parte significativa de la poblaciény, por
altimo, iv. que fuera revisable, para eventualmente corregir sus defectos. En el
caso, la Corte consideré que el programa de viviendas no era razonable, por
cuanto no contemplaba la situacién de aquellos que no tenian absolutamente
nada y por ello requerian de ayuda temporal hasta que puedan acceder a la
vivienda. Como vemos, en este caso la Corte no determiné las medidas a tomar,

(46) TusHNET, Mark, “Weaek Courts, Strong Rights’, Judicial review and social
welfare rights in comparative constitutional law, Princeton University Press, Prince-
ton and Oxford, 2008, ps. 231-233. El cardcter débil de la adjudicacién no solo estaria
determinado por el tipo de érdenes, sino también por la falta de seguimiento al cum-
plimiento de la sentencia. En el caso, la Corte entendié que no era su rol.

(47) TusHNET, Mark, “Weaek Courts, Strong Rights’, cit., ps. 237 y ss.
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sino que procedid a establecer la razonabilidad de las medidas tomadas por
las autoridades competentes“®).

La distincién propuesta por Tushnet entre formas fuertes y débiles de
adjudicacién nos sugiere abrir nuestra mirada hacia la existencia de un de-
gradé de opciones adjudicativas con las que cuentan los jueces para atender,
por ejemplo, los problemas que las autoridades pueden tener para cumplir
con los derechos sociales, ya sea motivados por falta de recursos o bien por
problemas de obturacidn institucional.

Comenzaremos por recordar de forma breve los dos sefialamientos criticos
que suelen hacerse a los jueces que resuelven litigios sobre derechos sociales
y que expusimos al principio de este trabajo. El primero de ellos aludia a la
falta de pensamiento comprensivo de los jueces, y puntualmente la critica
senala la incapacidad de los jueces de resolver los conflictos a escala global
o general. La segunda consiste en la vieja objeciéon democrética o dificultad
contramayoritaria como la llamara hace ya tiempo Alexander Bickel®, que
consiste en la ilegitimidad de los jueces para resolver asuntos que requieren
de la deliberacion de los cuerpos democréticos. La primera critica indica un
argumento de incapacidad, la segunda de ilegitimidad, pero ambos aluden a
lanecesidad de resolver los asuntos sobre derechos sociales por instancias de-
mocrético-deliberativas e incluyentes, tanto de razones como de involucrados.

;Qué podriaimplicar un trabajo judicial tendiente a promover la incorpo-
racion de valores democraticos y deliberativos en la resolucién de sus casos?
Gargarella aporta una serie de interesantes ideas al respecto. El trabajo judi-
cial se inscribiria en este camino cuando procure o logre los siguientes fines:
sumar voces al foro publico; motivar el anélisis exhaustivo de los argumentos;
suministrar claridad alos actores politicos respecto de los limites que la cons-
titucién determina para su actividad; propiciar el reenvio a la legislatura de
las normas cuestionadas con indicaciones para evitar futuras impugnaciones
a dicha norma, y por ultimo, propiciar y vigilar el intercambio de argumentos
tendientes al establecimiento de soluciones®. Veremos de qué manera algu-
nas de estas formas deliberativas pueden ser incluidas en el trabajo judicial.

La resolucién que nos servird como objeto de anélisis es la sentencia
T 025/2004 emitida por la Corte Constitucional de Colombia en la cual fue
abordado el complejo tema de los desplazados por la guerrilla y el narcotra-
fico en Colombia. El Estado colombiano habia tomado una serie de medidas
acerca de la situacién de los desplazados: habia sido dictada una ley sobre la

(48) Constitucional Court of the Republic of South Africa, “Government of the
Republic of South Africa v. Grootboom”.

(49) BickeL, Alexander, The least dangerous branch, The Bobbs Merrill Company,
NY, 1962, ps. 16-23.

(50) GARGARELLA, Roberto, “Justicia dialdgica en la ejecucién de los derechos
sociales’, en ELy YAMIN, Alicia - GLOPPEN, Siri (coords.), La lucha por los derechos de
la salud, ;Puede la justicia ser una herramienta de cambio?, cit., ps. 285y ss.
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materia, existian asignaciones presupuestarias para la atencién de los despla-
zados, habia sido montada una estructura administrativa para la aplicacién de
laleyy de los programas de politicas publicas en la materia. Sin embargo, los
resultados no eran los esperados y la situacién de cientos de miles de perso-
nas en situacidon de desplazamiento era desesperada por estar privadas de los
derechos bésicos tales como vivienda, salud, alimentacién, educacion, trabajo
entre muchos otros. La Corte concluy6 que el Estado habia violado diversos
derechos en perjuicio de los desplazados. Por exceder los limites de este tra-
bajo omitiremos un estudio pormenorizado del caso y nos detendremos en la
mencién de aquellas decisiones de la Corte que nos permiten identificar los
aspectos de la sentencia tendientes a conformar lo que se ha dado en llamar
justicia deliberativa o dialdgica.

El caso en cuestion posee algunas caracteristicas o notas especiales que
han sido identificadas por Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco®V. La
primera cuestién sobre la que debemos llamar la atencién es que se trata de
un caso estructural que indica una violacién masiva de derechos humanos.
La sentencia emitida por la Corte Constitucional implicé la acumulacién de
cientos de acciones de tutela que a su vez incluian a miles de personas. Esta
cuestion no es menor y podria resultar un tanto paradéjico que, en un caso de
dimensiones desproporcionadas para los estandares judiciales convenciona-
les, haya lugar para una actividad judicial mds deferente como indicaremos.
Desde una posicién convencional, siguiendo a Tushnet, podriamos suponer
que la intromisién judicial resultaria mas tolerable cuando los casos tengan
proporciones estandar en cuanto a los involucrados y, por el contrario, que la
intromisién judicial serd mayor cuando el caso tenga mayores dimensiones en
los términos apuntados. Evidentemente los efectos de la decisidon seran mas
gravosos por la necesaria expansion de los efectos de la decision. Posiblemen-
te esta es la razén que ha llevado a los jueces a desarrollar mecanismos que
incorporen a la solucién del asunto a todas las autoridades involucradas. La
deferencia hacia las autoridades legislativas y administrativas se convierte en
una necesidad en aras de encontrar un principio de solucién.

La caracteristica estructural del asunto aqui tratado llevé a la Corte
Constitucional a declarar el “Estado de Cosas Inconstitucional” que consiste,
en esencia, en la declaracién de una situacién de violaciones masivas y es-
tructurales de derechos humanos. Con esta declaracidn, la Corte pretendié
llamar la atencién acerca del caricter estructural y colectivo del problemay
sobre la necesidad de involucrar a todas las partes afectadas asi como a todas
las autoridades involucradas®?.

(51) RODRIGUEZ GARAVITO, César - RODRIGUEZ FRANCO, Diana, Juicio a la exclu-
sion, el impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el sur global, cit., ps. 84
y ss.

(52) La Corte Constitucional establecié el Estado de cosas inconstitucional en los
siguientes términos: “La Sala Tercera de revision, al resolver las acciones de tutela,
concluye que por las condiciones de vulnerabilidad extrema en las cuales se encuen-
tra la poblacién desplazada, asi como por la omision reiterada de brindarle protec-
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En segundo término, se traté de un caso en el cual la labor de la Corte no
concluyo con el dictado de la sentencia, sino que, por el contrario, se podria
decir que con ella comenzd un nuevo trabajo consistente en el seguimiento
del cumplimiento mediante el dictado de un importante nimero de 6rdenes
de seguimiento y autos diversos.

La tercera nota especial de este fallo es el tipo de 6rdenes emitidas por la
Corte en la sentencia. Las 6rdenes dictadas no consistieron en dictados detalla-
dosrespecto de lo que las autoridades debian hacer o dejar de hacer, sino mas
bien 6rdenes de tipo procedimental tendientes a motivar larevisién y elabora-
cién de programas, con la participacion de las autoridades competentes y de
las personas afectadas®®. Las 6rdenes mas importantes fueron las siguientes:
i. Identificar la situacion actual de la poblacion desplazada; ii. Establecer el
presupuesto necesario destinado a la atencién de la poblacién desplazada®?;
iii. Ordenar a la autoridad administrativa la elaboracién de un programa de
accién en un plazo de 3 meses con cronograma preciso, encaminado a corre-
gir las falencias de capacidad institucional para atender las necesidades de la
poblacién desplazada; iv. Ordenar a la autoridad la elaboracién de un plan
en el plazo de 6 meses para que todos los desplazados puedan gozar de un
minimo de derechos que la propia Corte estableci6, etcétera®s.

Asimismo, determiné que las politicas publicas sobre desplazados adole-
cian de un importante déficit de participacién por cuanto: i. para el disefio y
seguimiento de los programas no habian sido incorporadas las personas des-
plazadas; ii. la poblacién desplazada no contaba con informacién oportuna;
iii. No existian politicas destinadas a que la poblacién no desplazada adquiera
conciencia acerca del problema de los desplazados, y iv. No se habian desa-
rrollado programas para que los desplazados accedan a lainformacién acerca
de la oferta institucional de los programas para su atencion©®.

Ciertamente y a diferencia de lo hecho por la Corte sudafricana en el
caso Grootboom, en este caso la Corte colombiana determind la necesidad

cién oportuna y efectiva por parte de distintas autoridades encargadas de su aten-
cion, se han violado tanto a los actores en el presente proceso, como a la poblaciéon
desplazada en general sus derechos a una vivienda digna, a la integridad personal, a
la igualdad, a la peticidn, al trabajo a la salud, a la seguridad social, a la educacidn, al
minimo vital, y a la proteccién especial debida a las personas de la tercera edad, a la
mujer cabeza de familia y a los nifos. Esta violacién ha venido ocurriendo de manera
masiva, prolongada y reiterada y no es imputable a una Unica autoridad, sino que
obedece a un problema estructural que afecta a toda la politica de atencién disefiada
por el estado y a sus distintos componentes, en razén a la insuficiencia de recursos
destinados a financiar dicha politica y a la precaria capacidad institucional para im-
plementarla. Tal situacién constituye un estado de cosas inconstitucional”.

(53) RODRIGUEZ GARAVITO, César - RODRIGUEZ FRANCO, Diana, Juicio a la exclu-
sion, el impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el sur global, cit., p. 85.

(54) Corte Constitucional de Colombia, sentencia T 025/04, Segundo Resolutivo.

(55) Ibidem, tercer resolutivo.

(56) Ibidem, numeral 6.3.1.
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de garantizar un minimo de derechos a los desplazados®”, y en este aspecto,
adoptd una posiciéon un tanto mas fuerte o sustantivista que su par sudafricano.
Pero es posible apreciar que la mayoria de las drdenes dictadas implicaron
obligaciones de medios mas que de resultados. Es decir, que se fue deferente
con las autoridades administrativas para que disefien o redisefien los pro-
gramas para hacer efectivos los derechos de los desplazados. Asimismo, la
Corte fue deferente con la autoridad legislativa para que determine el gasto
publico necesario para afrontar la vigencia de los programas de desplazados.
En estas 6rdenes se verifica el reenvio a la autoridad sefialado por Gargarellay
que permite materializar un ejercicio judicial deliberativo. En igual sentido, el
sefialamiento de exclusion de los desplazados en particular y de la poblacién
en general, y la especifica exigencia de hacer participar a los desplazados en
el disefio y seguimiento de las politicas publicas en la materia, implican la
exigencia deliberativa de sumar voces al foro ptblico. Por dltimo, las continuas
audiencias generadas en el marco del proceso de ejecucion de la sentencia
aun abierto, cumple con la exigencia deliberativa de propiciar y promover el
didlogo e intercambio de argumentos.

En la Argentina el caso “Mendoza” es otro ejemplo, la Corte ordené la
implementacién de un programa de intervencién; ordené a la autoridad la
adopcidn de cualquier sistema de medicién disponible, organizar un sistema
de informacidn ptblica, llevar a cabo medidas para controlar la contaminacioén,
proporcionar servicios de salud a la poblacién, etc. Luego de 10 afos de la
sentencia, las 6rdenes han sido cumplidas de manera dispar. Esto ha motivado
subsecuentes intervenciones de la Corte. Por ejemplo, en 2012 ordené que se
confeccionara una agenda de ejecucion de certificados de avance, basados en
pardmetros objetivos y con control de metas intermedias mediante la celebra-
cion de audiencias semestrales; en 2016 le ordend a la autoridad de la cuenca
que estableciera un sistema de indicadores bajo pardmetros internacionales
para que, en un plazo perentorio de 3 meses, permita medir el grado de cum-
plimiento de la sentencia. Sin embargo, y de acuerdo con lo establecido por el
Cuerpo colegiado en un informe del ano pasado, se concluye que la sentencia
se encuentra en un alto grado de incumplimiento. Sin embargo, junto a esto,
se pueden detectar algunos logros positivos: se avanzé en limpieza del aguay
lasriberas, més control en el asentamiento de industrias, desalojo de negocios
contaminantes etc. En términos generales, el incumplimiento es elevado.

Los resultados no necesariamente han sido del todo promisorios. En el
caso de los desplazados, a raiz de la sentencia, existieron avances significati-
vos en algunos derechos, como, por ejemplo, educacién y alimentacién, sin
embargo, la situacién no varié demasiado en relacién con otros derechos. En
el caso “Mendoza” se han verificado mejoras, pero el grado de cumplimiento
de la sentencia es bajo.

(57) Ibidem, numeral 9.
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Calificar como fracasos los casos comentados no seria del todo correcto.
Esta clase de litigios estructurales implica cuestiones complejas que los jueces
no pueden solucionar en un plazo breve y solo con el dictado de la sentencia.
Los jueces con sus decisiones han permitido superar situaciones de bloqueo
institucional, han evidenciado fallas sistémicas de la administraciény, conside-
rando el impacto de las decisiones, mas alla del cumplimiento, han puesto en
la agenda publica las violaciones masivas de derechos, o bien, han puesto en
clave de derechos humanos temas que antes no eran apreciados de tal modo.
Asimismo, han motivado interesantes procesos de organizacién de la socie-
dad civil e impulsado procesos de movilizacién para llevar estas discusiones
a otros dmbitos. En tal sentido, las sentencias han tenido un impacto fuerte.

VI. Comentarios finales

Através del recuento hecho en este breve trabajo, hemos podido constatar
el derrotero de los derechos sociales en sede judicial. A los primeros momentos
signados por la presencia refractaria del discurso tradicional, los derechos
sociales fueron objeto de duras criticas que pretendieron negarles el caracter
de tales. Su articulacidn jurisdiccional fue atacada a través del senalamien-
to de cierto déficit congénito de los derechos y de ciertas incapacidades o
inconveniencias para que los jueces se hagan cargo de ellos. La experiencia
jurisdiccional acumulada a lo largo de los ultimos anos demostré que los
jueces tienen un interesante papel que cumplir, especialmente en cuanto
a la fiscalizacién en materia de politicas publicas, en ocasiones corrigiendo
disenos y procedimientos de implementacién. En este trabajo se han obser-
vado diferentes intensidades que muestran, a su vez, mayor o menor grado
de deferencia hacia los restantes poderes.

Eltrabajo delos jueces alolargo de los anosy en diferentes sistemas juridi-
cos, ha evidenciado también la necesidad de hacer frente a nuevos problemas.
Uno de ellos se refiere a los efectos negativos que los éxitos en litigios indivi-
duales pudieran tener para las politicas publicas en general, perjudicando as{
a los sectores més necesitados frente a los sectores medios que normalmente
tienen acceso al litigio. Para afrontar este problema, es indispensable que
los efectos de las sentencias se expandan e impacten a las politicas ptblicas
generando en ellas cambios positivos.

Asimismo, hemos explicado que las dificultades en el cumplimiento de
las sentencias no afectan exclusivamente a los derechos sociales. Los litigios
actuales sobre derechos humanos en general presentan importantes proble-
mas para su cumplimiento. En este sentido, los problemas de cumplimiento
no se vinculan tanto con la naturaleza de los derechos sino, mas bien, con el
tipo de litigios y la estructura obligacional compleja que es necesario cumplir
para satisfacer los derechos involucrados. Para atender los complejos litigios
sobre derechos humanos, ha sido necesario desarrollar nuevas formas de
intervencion judicial que brindan a los jueces opciones més eficaces ala hora
de adjudicar sobre derechos. Las formas de justicia dial6gica generan mejores
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posibilidades para que las sentencias se cumplan, generando de ese modo un
ejercicio judicial mas deferente y eficiente.
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EL ALCANCE DEL CONTROL JUDICIAL DE RAZONABILIDAD
DE LAS POLITICAS PUBLICAS.

PERSPECTIVA ARGENTINA Y COMPARADA
Alfonso Santiago™

La sentencia de la Corte Suprema es obligatoria para las partes en el proceso, y re-

suelve el punto en litigio. Merece también llamar la atencion de todos los depositarios del
poder publico en casos semejantes. Pero los ciudadanos imparciales serdn de acuerdo en
que, si la politica del gobierno sobre las cuestiones vitales que interesan a la Nacion entera
fuese fijada irrevocablemente por la Corte Suprema, el pueblo abdicaria su soberania en
provecho del augusto tribunal.

Abraham Lincoln®

El rol que estd llamado a cumplir el Poder Judicial en el &mbito de las
politicas publicas ha sido y es uno de los temas mds controvertidos desde el
inicio y la expansién del control de constitucionalidad a cargo de los jueces
que estableci6 el juez Marshall en el ya célebre caso “Marbury” a comienzos
del siglo xix. En el presente trabajo, estructurado en cuatro partes bien dife-
renciadas, nos planteamos analizar el grado e intensidad que est4 llamado a
tener el control de razonabilidad de las politicas ptblicas.

En la primera parte, pretendemos hacer una presentacién del tema me-
diante distintas referencias jurisprudenciales del derecho comparado y la
formulacién de la cuestién que nos proponemos resolver. En la segunda y
tercera parte, daremos argumentos a favor y en contra de una y otra postura
acerca del alcance del control de razonabilidad judicial de las politicas publi-
cas. En la cuarta parte, expondremos y fundaremos nuestra postura sobre la
cuestion planteada.

I. Presentacion

La creciente y progresiva juridizacion y judicializacién de los procesos
sociales y politicos ha provocado que los tribunales no solo definan y tutelen
los derechos constitucionales de quienes son parte en el proceso, sino que,
en ocasiones, también examinen en profundidad y se pronuncien sobre la

(1) Profesor titular de Derecho Constitucional. Director de la Escuela de Gobier-
no de la Universidad Austral.

(2) Discurso del 4 de marzo de 1861 en el que coment? el caso “Dred Scott’; de la
Corte Suprema estadounidense, que mantenia la esclavitud en ese pais.
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razonabilidad de las politicas publicas implementadas por los poderes poli-
ticos. Incluso pareceria que, en muchos casos, el eje central de discusion se
ha trasladado de la determinacion y proteccién del derecho constitucional
afectado en el caso concreto a la razonabilidad de la politica publica en si
misma considerada.

Por otra parte, se advierte una tendencia creciente a configurar aquellas
politicas en sede judicial cuando, a criterio de los magistrados, se descubre
una omision inconstitucional o una determinada insuficiencia legislativa en la
proteccion de determinados derechos o bienes tutelados en las Cartas Magnas.
Esta dltima tendencia hallevado en ocasiones a los tribunales constitucionales
a transformarse de legisladores negativos en legisladores positivos, con todas
las consecuencias y dificultades que ello acarrea®.

Un reciente proyecto de ley elaborado en el Brasil propone la creacién de
un proceso especifico para el control de constitucionalidad y razonabilidad
delas politicas puiblicas por parte del Poder Judicial, y regula minuciosamente
todos los aspectos relativos a ese control®, Se trata de la propuesta de un nuevo
tipo de proceso constitucional que se sumaria a los ya existentes en el ambito
del derecho procesal constitucional.

La intensificacién del control de la razonabilidad de las politicas publicas
plantea importantes cuestiones constitucionales en relacién con el principio
de division de poderes y con posibles riesgos de extralimitacion judicial, que
han dado lugar a un fuerte debate publico y doctrinario sobre el rol que les
corresponde a los jueces en las democracias constitucionales modernas. Se
habla también, asi, del riesgo de la “sobrejudicializacién” de los procesos
politicos y sociales®.

En el &mbito del derecho constitucional estadounidense, a partir del fa-
llo del caso “Brown” sobre integracion racial en las escuelas, en 1954, se ha
planteado un intenso debate doctrinal ® y politico acerca de la legitimidad y
efectividad de las decisiones judiciales para brindar “remedios estructurales”

(3) Puede verse sobre este tema en BREWER CAR{AS, Allan, Constitutional Courts
as positive legislators, Cambridge University Press, Cambridge (Reino Unido), 2013,
con los informes de mds de cincuenta paises presentados en el XVIII Congreso In-
ternacional de la International Academy of Comparative Law, que se llevo a cabo en
Washington (Estados Unidos), del 25 al 31 de julio de 2010.

(4) Cfr. BERIzONCE, Roberto - VERBIC, Francisco, “Control judicial de politicas
publicas. A propésito de un proyecto de ley brasilefio’; en LL del 13 de julio de 2013.

(5) Cfr. 1o sostenido por la Corte Suprema argentina en Fallos 328:2429 y 3573,
2005.

(6) Pueden verse al respecto, entre otros, los siguientes trabajos: NEAL TATE, C.
- VALLINDER, Torbjnor, The Global Expansion of Judicial Power, New York University
Press, Nueva York, 1995; AAVV., Courts, Law & Politics in Comparative Perspective,
Yale University Press, New Haven, 1996, STONE-SWEET, A., Governing With Judges.
Constitutional Politics in Europe, Oxford University Press, Oxford, 2000; HirscHL, R.,
Towards Juristocracy, Harvard University Press, Cambridge, 2004; AMAR, V. - TUSH-
NET, M. (eds.), Global Perspectives on Constitutional Law, Oxford University Press,
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(structural remedies) alos problemas sociales de cierta envergadura que se dan
en determinada sociedad ™. Asi, se ha sefialado que el “remedio estructural”
que persigue estanovedosa forma de intervencidn judicial en la administracién
de la cosa publica parte de la premisa de que la calidad de nuestra vida social
se ve afectada, en gran medida, por la accién u omisién de organizaciones
burocréticas de gran escala y no tanto porla accién de individuos que pueden
actuar fuera de estas organizaciones o dentro de ellas.

En particular, esta postura parte de la creencia de que los derechos consti-
tucionales fundamentales no pueden ser plenamente asegurados si no se lleva
a cabo la reforma profunda de las estructuras y politicas ptblicas vinculadas
con aquellos. Por tanto, si la demanda “estructural’, que solicita un “remedio
estructural’, se entiende como aquella en la que el juez, a fin de proteger de-
terminados bienes constitucionales, a fin de eliminar la amenaza alos valores
constitucionales que proviene del statu quo gubernamental o administrativo,
se ve en la necesidad de reformar una determinada organizacién o politica
publica. De esta manera, el remedio estructural no se pone en marcha ante
incumplimientos episédicos o puntuales de las mandas constitucionales, por
lo que el juezno busca sancionar una conducta puntual o eliminar del sistema
juridico una norma que no se adecua al texto de la Ley Suprema.

Por el contrario, aquel se ve enfrentado a corregir una “condicién social’, o
una interaccién continua, que no depende necesariamente del marco juridico
aplicable, sino del modo en que determinada organizacion viola o amenaza
sistemdticamente ciertos derechos fundamentales.

Durante las décadas de 1970y 1980, la doctrina estadounidense saludé con
entusiasmo y defendi6 enfaticamente la utilizacién de estas herramientas®.
La doctrina actual, en cambio, tiene una visién mas madura y matizada de
las decisiones judiciales que buscan brindar remedios estructurales a ciertos
problemas sociales. En particular, es casi undnime la doctrina que rescata al
menos algunos valores positivos que ha entrafiado la utilizacién de la teoria

Oxford, 2008; GINSBURG, T. - D1X0N, R., Comparative Constitutional Law, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2011.

(7) Seguimos en este punto la muy interesante exposicion OYHANARTE, M.,
“Structural Remedies y fallos recientes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’)
en II Jornadas Institucionales para Ministros de Cortes y Superiores Tribunales de Jus-
ticia de la Republica Argentina, Santa Fe, mayo de 2011, Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Santa Fe.

(8) En este punto, es inevitable citar el clasico trabajo Fiss, O., “The Supreme
Court 1978 Term - Forward: The Forms of Justice’, en Harvard Law Review, vol. 93,
nro. 1, 1979, asi como los de otros autores que, en aquel momento, impulsaron este
instituto: FLETCHER, W. A., “The Discretionary Constitution: Institutional Remedies
and Judicial Legitimacy”, en Yale Law Journal, vol. 91, nro. 635, 1982; FRUG, G., “The
Judicial Power of the Purse’, en University of Pennsylvania Law Review, vol. 126, nro.
715, 1978; GEWIRTZ, P., “Remedies and Resistance’, en Yale Law Journal, vol. 92, nro.
585, 1983; NAGEL, R., “Separation of Powers and the Scope of Federal Equitable Re-
medies’, Stanford Law Review, vol. 30, nro. 661, 1978.
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de los remedios estructurales, siempre que ello ocurra en el contexto adecua-
do. Esto se hace especialmente evidente en materia de desegregacion racial
y valoracién positiva, conforme fue sostenido en los casos “Brown v. Board of
Education of Topeka, Kansas” y su progenie®.

Enjunio de 2012, 1a Corte Suprema estadounidense convalidé por estrecho
margen la constitucionalidad de la ley de salud impulsada por el gobierno de
Barack Obama en 010 (Obamacare), en un claro ejemplo de control judicial de
constitucionalidad de una ley que contenia una politica publica decidida por
los poderes politicos. Sin embargo, el 30 de junio de 2014 el mismo tribunal,
en los casos “Sylvia Burwell, Secretary of Health and Human Services, et al.,
petitioners v. Hobby Lobby Stores, Inc. et al.” (Docket 13-354) y “Conestoga
Wood Specialties Corporation et al. v. Sylvia Burwell, Secretary of Health and
Human Services, et al.” (Docket 13-356) dispuso, por cinco votos a cuatro, que
el mandato contraceptivo dictado por el Departamento de Salud y Servicios
Humanos (HHS por sus siglas en inglés), que obliga a empresas con fines de
lucro pertenecientes a duefios con convicciones religiosas contrarias al aborto
a financiar cuatro métodos anticonceptivos que tienen efecto abortivo, lesio-
naba lalibertad religiosa protegida por la Constitucién y la Religious Freedom
Restoration Act, (RFRA) (Ley de Restauracion de la Libertad Religiosa), de 1993.
Integrando ambas decisiones, se puede apreciar una convalidaciéon general
de la politica de salud decidida por los 6rganos politicos y una declaracién
de inconstitucionalidad de algunos aspectos de esa norma por entender que,
en el caso concreto, se lesionaban los contenidos esenciales del derecho de
libertad religiosa de los actores.

Por su parte, en el &mbito latinoamericano, la Corte Constitucional
colombiana —tal vez el tribunal constitucional mads activista en nuestros
dias— ha creado la categoria jurisprudencial de la declaracion de “estado
de cosas inconstitucional’, que ocurre cuando un nimero importante de
causas que llegan a sus instancias plantean problemas similares en relacion
con la posible afectacion de derechos constitucionales como consecuencia
de determinadas politicas publicas decididas u omitidas por los poderes
publicos.

La mencionada declaracion habilita al tribunal a analizar la conformidad
de las politicas publicas con los derechos fundamentales y los principios
constitucionales en el marco de problemas sociales que estan produciendo
crisis masivas de gran repercusidon social. En esta linea, el “estado de cosas
inconstitucional” es considerado el tltimo recurso institucional dentro del
orden estatal, en manos del tribunal constitucional, para resolver o prevenir
problemas sociales que tienen marcada proyeccion e incidencia publicas. Asi,
laresolucién de estas cuestiones, con frecuencia relacionadas con los derechos
sociales, demanda la adopcién de determinados procedimientos y medidas

(9) V. gr,, BALKIN, J. M., “What Brown Teaches Us About Constitutional Theory’,
Virginia Law Review, vol. 90, nro. 1537, 2004, y los trabajos citados en esa obra.
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judiciales que desbordan el control tradicional de constitucionalidad de leyes
y normas. De alli que su adopcién se traduzca en la necesidad de establecer
procedimientos para el anélisis y el debate de las politicas ptblicas; elaborar
programas, estdndares e indicadores; asignar recursos, y efectuar su posterior
control y seguimiento, etcétera.

La Corte Constitucional colombiana ha recurrido a esta modalidad de
actuacion para atender, entre otras, a las siguientes situaciones?:

a) atender la grave situacion carcelaria colombiana;

b) invalidar un sistema de crédito parala vivienda cuyas condiciones fueron
consideradas altamente perjudiciales para los deudores;

c) proteger a las poblaciones desplazadas con motivo de la violencia politi-
ca, que experimentaban las graves consecuencias sociales del desarraigo;

d) remediar la demora de las cajas jubilatorias en reconocer u otorgar las
prestaciones jubilatorias.

La postura adoptada por la Corte colombiana en estos casos ha provocado
un profundo debate social y académico acerca del rol de los tribunales cons-
titucionales en un sistema de democracia constitucional.

Por su parte, la Corte IDH, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales,
ha incursionado en el andlisis de razonabilidad de las politicas ptblicas y ha
ordenado la instrumentacién de algunas de ellas, especialmente cuando en
sus sentencias impone al Estado condenado el dictado de medidas para que
no se repitan en el futuro las violaciones ya advertidas y condenadas, de modo
que se haga efectiva la garantia de no repeticién V.

(10) Las sentencias en las que la Corte Constitucional ha acudido a esta figura
que ella ha creado son las siguientes:

- Estado de cosas inconstitucional en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del magisterio. Sentencia SU-559 de 1997. E.

- Estado de cosas inconstitucional sobre falta de proteccién de los defensores de
derechos humanos. Sentencia T-590 de 1998.

- Estado de cosas inconstitucional en la situacién de la poblacién desplazada.
Sentencia T-025 de 2004 y autos de seguimiento.

- Estado de cosas inconstitucional en concurso de notarios. Sentencia SU-250 de
1998, T-1695 de 2000, SU-913 de 2009.

- Estado de cosas inconstitucional en materia de pensiones. Sentencias SU-068
de 1998, T-1234 de 2008, T-016 de 2010. Su levantamiento fue declarado mediante
sentencia T-774 de 2015.

- Estado de cosas inconstitucional sobre cérceles y centros de reclusién. Senten-
cias T-153 de 1998, T-1030 de 2003, T-388 de 2013, T-762 de 2015.

Agradezco al Prof. Quinche el aporte de esta informacion.

(11) Se puede consultar al respecto el excelente trabajo LoNDONO LAZARO, Maria
Camelina, “La prevencién de violaciones a los derechos humanos: estudio sobre la
garantia de no repeticién en el sistema interamericano’, tesis doctoral inédita, Uni-
versidad Austral, 2013.
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Consideramos que, si bien las problematicas antes sefialadas se pueden
verificar en relacion con toda clase de derechos constitucionales, son aiin mas
frecuentes en materia de derechos sociales.

Alo largo de su historia, y mds intensamente en las dltimas décadas, la
Corte Suprema argentina ha tenido que juzgar la constitucionalidad de leyes
que instrumentaban politicas ptiblicas en numerosisimas ocasiones. Baste
citar, entre otros muchos, los siguientes casos: “Empresa Plaza de Toros” 12,
“Hileret” 13, “Ercolano” ¥, “Avico” 1%, “Inchauspe” 19, “Cine Callao” 7,
“Peralta” ®, “Cocchia” 9, “Montalvo” ??, “Arriola” ®Y, “Q. C., S. Y. c. Gobierno
dela Ciudad de Buenos Aires s/amparo” (“Quisbert Castro”)®, “Grupo Clarin
SAy otros c. Poder Ejecutivo Nacional y otro s/accién meramente declarativa”
(“Clarin”)®, etcétera. En los tiltimos afios, nuestro Maximo Tribunal convocd
a audiencias publicas en relacién con algunos casos con relevancia y reper-
cusién social que estaban sujetos a su decision, en las que se expusieron y
debatieron las politicas publicas decididas por los otros poderes ). También
el presidente de la Corte Suprema comenzd a hablar de la necesidad de que
los tres poderes acordaran politicas publicas, y se cred dentro del tribunal un
ambito para su estudio y discusién. No deja de llamar la atencién y de sor-
prender por lo novedosa esta aproximacién de nuestro Maximo Tribunal a la
temadtica del andlisis, discusiény, en algunos casos, definicion de las politicas
publicas que tradicionalmente le era ajeno.

Alavez, hay quienes advierten en los tiltimos afios un paso progresivo de
un control judicial de constitucionalidad yrazonabilidad mds general, limitado
y discrecional®, a otro mads intenso, estricto y reglado en la jurisprudencia
de la Corte Suprema argentina. Ese paso vendria de la mano de la creciente

(12) Fallos 7:150, 1869.

(13) Fallos 98:20, 1903.

(14) Fallos 136:161, 1922.

(15) Fallos 172:21, 1934.

(16) Fallos 199:483, 1944.

(17) Fallos 247:121, 1960.

(18) Fallos 313:1513, 1990.

(19) Fallos 316:2624, 1993.

(20) Fallos 313:1333, 1990.

(21) Fallos 332:1963, 2009.

(22) CS, 24/4/2012.

(23) CS, 29/10/2013.

(24) Cfr. las audiencias publicas convocadas en relacién con el saneamiento del
Riachuelo, el derecho a la vivienda en la ciudad de Buenos Aires, la ley de medios, la
responsabilidad de los buscadores en Internet, etcétera.

(25) Afirma Mariano SAPAG que “en el derecho argentino se ha tomado, sobre
todo, el modelo norteamericano de control de razonabilidad; su evolucion histérica
ha sido similar en ambos ordenamientos. El principio, tal como es aplicado por los
jueces argentinos, carece de pardmetros que permitan un grado de prediccién sobre
su modo de aplicaciéon” (“El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como
limite constitucional al poder del Estado: un estudio comparado’, en Dikaion, afio 22,
nro. 17, 2008, ps. 168y ss.).
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adopcidn por parte de nuestro Maximo Tribunal del examen de proporciona-
lidad elaborado por la jurisprudencia alemana a la hora de juzgar la consti-
tucionalidad de leyes que reglamentan los derechos constitucionales. Dicho
examen comprende la realizacidn de los tres juicios: adecuacién, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto®. Al respecto, se pueden mencionar
una serie de pronunciamientos recientes de nuestro Maximo Tribunal en los
que hace referencia a ese triple andlisis de proporcionalidad, més alla de que
efectivamente lo realice o no de modo estricto y preciso en la practica®.

(26) En un prolijo estudio de la jurisprudencia de nuestro Méximo Tribunal
que desarrolla esta evolucion, sefialan Juan CIANCIARDO y Maximiliano ROMERO:
“La Corte Suprema, durante largo tiempo, se limité a evaluar sila norma cuestiona-
da en el litigio afectaba o no ‘de modo sustancial’ los derechos en juego, y de forma
evidente o manifiesta. En caso de que se produjese una afectacion de ese tipo, esa
norma era declarada inconstitucional por ‘irrazonable’ El tribunal, sin embargo,
no elaboré una teoria acerca del tema, sino que se limité —siguiendo también en
esto a su par estadounidense— a un proceso de inclusién y exclusion, es decir, a
elaborar una serie de casos en los que resolvié si una norma concreta pasaba o no
el test, eludiendo mayores abstracciones. A la genérica definiciéon precedente, la
Corte agrego lo siguiente: escapa de su competencia el examen de la ‘oportunidad,
mérito o conveniencia’ de la norma analizada. Ese examen corresponde, segin la
visién expuesta, al Poder Legislativo. Dicho con otras palabras, una norma inopor-
tuna, sin mérito o inconveniente, no era considerada por nada de esto irrazona-
ble o inconstitucional. Durante los tltimos afios la Corte Suprema o algunos de los
jueces han revisado las dos afirmaciones del parrafo anterior. Esto se llevé a cabo
del siguiente modo: a) se amplid el andlisis de la razonabilidad de la ley tomando
en cuenta el rol que juega la finalidad de la norma cuya constitucionalidad se exa-
mina; b) se asumié como un deber del Poder Judicial —expreso o indirecto— el
examen de la oportunidad, mérito o conveniencia de las normas que reglamen-
tan algunos derechos constitucionales (no todos) [...]; ¢) el juicio acerca de qué tan
‘sustancial’ es la afectaciéon de los derechos en juego por parte de la norma cuya
constitucionalidad se evaltia en el caso fue unido o relacionado con los dos juicios
anteriores. También, en otro supuesto, si dividid el andlisis de la restricciéon de un
derecho en dos planos, segin el contenido de la norma que amenaza el pleno goce
de una garantia o derecho, y el modo en que se decide poner practica la operati-
vidad de aquella disposicién. Estos cambios tuvieron su origen en tres fuentes: la
doctrina constitucionalista europea inspirada en la Ley Fundamental de Bonn, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia de igualdad
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como resul-
tado de esto, la Corte Suprema argentina ha establecido en casos recientes que el
principio de razonabilidad de la ley o principio de proporcionalidad consta de tres
subprincipios o subjuicios: adecuacidn, necesidad y razonabilidad o proporciona-
lidad en sentido estricto” (“Limitaciones a los derechos constitucionales y control
de razonabilidad’, en ELiAsS, José S. - GROSMAN, Lucas - LEGARRE Santiago - RIVE-
RA, Julio C. Tratado de los derechos constitucionales, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2014). Hemos tomado de este excelente trabajo algunas citas jurisprudenciales que
agradecemos a sus autores.

(27) Asi, en el caso “Gualtieri’; de 2009, nuestro Maximo Tribunal sostuvo que
“el balance entre los intereses de toda persona a no sufrir invasiones a su privacidad
y el interés estatal en la persecucién penal debe incluir una necesaria ponderacién
de los instrumentos escogidos y los fines hacia los que se dirige la especifica medida
de coercién dispuesta en la causa. A dichos efectos corresponde tamizar la medida
por los filtros de necesidad, adecuacién y proporcionalidad” (Fallos 332:1769, 2009;
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En este trabajo, nos proponemos tratar la compleja cuestiéon sobre qué
es lo que corresponde que hagan los jueces al resolver un caso en el que se
plantea la inconstitucionalidad de una norma que establece una politica
publica. ;Deben ellos limitarse a examinar si ella lesiona o no el contenido
esencial de un derecho constitucional o han de examinar ampliamente la
razonabilidad de la politica publica fijada en esa norma? ;Deben hacer las
dos cosas? ;Deben atender principalmente a uno de esos dos aspectos?
Ma4s all4 de haberlo invocado en varios casos, ;la Corte Suprema argentina
ha aplicado con todas sus consecuencias el juicio de necesidad que inte-
gra el examen de proporcionalidad de la doctrina alemana? ;El control de
razonabilidad o proporcionalidad debe tener en todos los casos el mismo
alcance o puede ser diferenciado segun los distintos derechos que aparez-
can involucrados?

Expondremos los argumentos a favor de un control judicial limitado a
la afectacién del contenido esencial de los derechos constitucionales para
luego exponer los que fundamentan un control amplio de razonabilidad y,
finalmente, dar nuestra opinién personal sobre el punto.

II. Argumentos favorables a limitar el control de constitucionalidad
de las politicas publicas a la exclusiva determinacion de si ellos le-
sionan el contenido esencial de un derecho reconocido constitucio-
nalmente

Para afirmar esta tesis, se pueden mencionar, entre otros, los siguientes
argumentos:

1) Corresponde distinguir claramente la funcién legislativa encargada de la
fijacién de las politicas publicas del ejercicio del control de constitucionalidad
en el marco de la funcién jurisdiccional, encaminado a la proteccién de los
derechos constitucionales que ellas pueden lesionar.

voto concurrente del doctor Juan Carlos MAQUEDA, consid. 10). Més recientemen-
te, ha dicho también: “[U]na vez acreditado el cumplimiento de los recaudos referi-
dos en el considerando 3¢, este Tribunal debe analizar la validez constitucional de
las normas en su aspecto sustancial, es decir, su contenido. Para ello se debe eva-
luar la razonabilidad de las normas en los términos de la relacién entre los medios
elegidos ylos fines perseguidos en cuanto a suidoneidad, necesidad y/o proporcio-
nalidad” (Fallos 334:799, 2011, voto de los jueces Ricardo LORENZETTI, Carlos FAYT
y Eugenio ZAFFARONT). En el mismo caso, en su voto, los ministros Elena HIGHTON
DE NoLASCO y MAQUEDA manifestaron: “[U]na vez acreditado el cumplimiento de
los recaudos referidos anteriormente, este Tribunal debe finalmente evaluar la ra-
zonabilidad de las normas en los términos de la relacidn entre los medios elegidos
y los fines perseguidos en cuanto a su idoneidad, necesidad o proporcionalidad,
teniendo en cuenta que ese control de constitucionalidad no incluye el examen de
conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legislador en el &mbito propio
de sus atribuciones” (ibidem). Otras menciones a estos tres juicios que conforman
el principio de proporcionalidad pueden verse también en los distintos votos que
conforman el caso “Clarin” (op. cit.).
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Serial¢ el juez Petracchi lo siguiente:

En el campo delos medios mas adecuados paralograr las finalidades del bien
comun que persiguen los poderes de policia, tal como, con amplitud, los define
la jurisprudencia del tribunal, el proceso legislativo constituye, sin duda, la via
apta para llegar a decisiones al menos aceptables, en virtud del compromiso o
de la imposicién de la mayoria. Pero cuando se trata de precisar el contenido de
derechos humanos fundamentales, adquiere preeminencia el Poder Judicial, a
cuyos integrantes corresponde desempenar una de las funciones primordiales
de la actividad juridica en un Estado de derecho: garantizar el respeto de los
derechos fundamentales de las personas frente al poder del Estado, erigiéndose,
asi, en conquista irreversible del sistema democratico, en una de las formas mas
eficaces de resguardar la coexistencia social pacifica, asegurando el amparo de
las valoraciones, creencias y standards éticos compartidos por conjuntos de
personas, aun minoritarios, en cuya proteccion se interesa la comunidad para su
convivencia arménica®®),

Esta funcién de garantia de los derechos constitucionales es la propia y
especifica que tienen encomendada los jueces, mientras que la determinacion
de las politicas legislativas tendientes al bien comun politico es una funcién
propia y especifica de los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Principalmente,
los poderes politicos fijan las politicas publicas orientadas al bien comtn y
de modo derivado reglamentan los derechos constitucionales; mientras que
los jueces primariamente velan por la tutela del contenido esencial de los
derechos constitucionales y de modo derivado examinan de modo general la
razonabilidad de las politicas publicas contenidas en las leyes.

Asi, tiene dicho la Corte Suprema argentina en numerosos precedentes
lo que sigue:

[E]n ausencia de otra restriccién constitucional, un Estado es libre para adoptar
cualquier politica econémica que pueda razonablemente ser considerada conve-
niente para promover el bienestar general y poner en vigor esa politica por medio
delalegislacion adecuada a sus finalidades. Las Cortes carecen de autoridad para
declarar esa politica o para ponerla de lado cuando ya ha sido declarada por el
Poder Legislativo. Si las leyes sancionadas tienen una relacién razonable con el
justo propdsito legislativo, y no son ni arbitrarias ni discriminatorias, las exigencias
del debido proceso legal estdn satisfechas, y el fallo judicial a ese efecto hacen de
una Corte funtus officio®?.

En cambio, si las politicas publicas instrumentadas a través de alguna
ley lesionan el contenido esencial de un derecho, corresponde claramente la
intervencion judicial. Asi, en el caso “Smith” %, la Corte declard la inconstitu-
cionalidad de las leyes que instauraron la indisponibilidad de los depdsitos y
prohibian retirar en efectivo de las cuentas de una entidad financiera montos
superiores a los doscientos cincuenta pesos argentinos o délares estadou-

(28) Fallos 308-2:2287.
(29) Fallos 172:21, 1934.
(30) Fallos 325:28, 2002.
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nidenses por entender que esas normas violaban el contenido esencial del
derecho a disponer de la propiedad. El voto mayoritario senal6 lo siguiente:

“[L]a restriccién imperante en relacién con los depdsitos bancarios adolece
de irrazonabilidad toda vez que no advierte la proporcionalidad entre el medio
elegido y el fin propuesto con su implementacién para conjurar la crisis, ya que
no significa una simple limitacién a la propiedad, sino que, agregada al resto de
las medidas adoptadas, coadyuva a su privacién y aniquilamiento”.

El procedimiento legislativo, sobre la base de la legitimidad democratica
y de la deliberacién técnica, es el medio idéneo para la determinacién de las
politicas puiblicas; mientras que el proceso judicial en el que se ejerce el control
de constitucionalidad es la via adecuada para ver si ellas, en un caso concreto,
lesionan el contenido esencial de un determinado derecho constitucional ®V.
Cabe distinguir ambos procedimientos constitucionales, que tienen finalida-
des propiasy distintas. El control judicial de razonabilidad estd encaminado a
la proteccion del contenido esencial e indisponible de los distintos derechos
constitucionales®?.

Se puede mencionar también aqui la doctrina del tribunal constitucional
aleman sobre el parlaméntsvorbehalt o “reserva del parlamento” desarrollada
a partir de 1972, que establece que los principios democréaticos y del Estado
de derecho exigen que sea el parlamento quien, a través del procedimiento
legislativo ordinario, adopte las decisiones importantes para la convivencia
publica, tanto las que se refieren a los derechos constitucionales como a la
organizacioén estatal, las politicas publicas o cualquier otra decisién de rele-
vancia para la comunidad. Esas decisiones no pueden ser adoptadas ni en la
sede administrativa ni en la sede judicial.

(31) El concepto de contenido esencial del derecho ya fue propuesto por Juan
Bautista ALBERDI en el art. 20 de su Proyecto de Constitucion, fuente del actual art. 28,
que senalaba: “Las leyes reglan el uso de estas garantias de derecho ptblico; pero el
Congreso no podré dar ley que, con ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio,
las disminuya, restrinja o adultere en su esencia” (1852). Mds recientemente, el art.
19.2 de la Constitucién alemana y el art. 53.1 de la Constitucién espaiiola receptaron
este concepto del contenido esencial de los derechos; y la jurisprudencia de los tribu-
nales constitucionales de ambos paises lo ha ido desarrollando y concretando. El art.
19.2 de la Constitucién alemana senala que “en ningtin caso un derecho fundamental
podré ser afectado en su contenido esencial’, mientras que el art. 53.1 de Constitu-
cién espanola senala que “solo la ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”

(32) German BipART CAMPOS sefala en relaciéon con el concepto de razonabili-
dad que “cabe sugerir que ese concepto juridico indeterminado se esclarece cuan-
do se penetra en el nucleo esencial de cada derecho. Tal nucleo es el que no tolera
supresion o, en otros términos, es ese nucleo el que no puede extinguirse, alterarse,
danarse o frustrarse. Cuando el ntcleo queda preservado, la limitacién al derecho es
razonable. Cuando el nticleo se afecta de la manera dicha, hay arbitrariedad e incons-
titucionalidad” (Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Ediar, Buenos
Aires, 2000, t. II-A, p. 809).
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2) Esjurisprudencia permanente de la Corte Suprema que cabe distinguir
entre el control de constitucionalidad y el examen de la oportunidad, del
mérito y de la conveniencia de las decisiones legislativas y administrativas.
Lo primero es funcidn de los jueces, lo segundo le esta claramente vedado en
razon del principio de separacion de poderes.

En este sentido, la Corte Suprema senald lo siguiente:

[Es] extrano al Poder Judicial juzgar acerca de la oportunidad o conveniencia
de los instrumentos fiscales elegidos por el legislador o sobre la eficacia de los
medios escogidos para alcanzar los fines propuestos, por lo que su cometido ha
de limitarse a decidir si, en los casos en que conoce, ha habido manifiesta incom-
patibilidad con los preceptos constitucionales®.

En otros pronunciamientos sefialé que ello no solo era extrano al Poder
Judicial, sino que ello le estaba constitucionalmente vedado. Asi, el voto de
mayoria en el caso “Montalvo” sefialé que los

[L]lmotivos dados por el legislador para incriminar la tenencia de estupefacien-
tes remiten a cuestiones de politica criminal que involucran razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia, sobre las cuales estd vedado a esta Corte inmiscuirse
so riesgo de arrogarse ilegitimamente la funcién legislativa. La cuestién sobre la
razonabilidad de una ley que dispone la incriminacién penal de una conducta
no puede llevar a que la Corte tenga que examinar la mayor o menor utilidad real
que la pena puede proporcionar para combatir el flagelo de la droga, como no lo
podria hacer para analizar si las penas conminadas para cualquier otro delito del
catdlogo penal resultan ttiles o contraproducentes parala abolicién del delito en si
(Fallos: 308:1392, voto de la minoria), salvo que las razones dadas por el legislador
consagren una norma que atente contra las garantfas constitucionales, que [...] no
es el caso, 0 mediase una manifiesta desproporcion entre los fines tenidos en mira
por el legislador y los medios arbitrados para alcanzarlos®?.

Las normas constitucionales ofrecen, en general, un marco de posibili-
dades y opciones igualmente validas entre las que cabe elegir a los poderes
politicos. Senalar que solo una de estas alternativas es constitucionalmente
valida implica forzar la interpretacién constitucional y extralimitar la funcién
de control a cargo de los jueces. De modo general, corresponde una actitud
deferente hacia el criterio legislativo que se ha fijado luego de la deliberacién
y decisiéon adoptada por los poderes politicos ®?.

3) Los derechos humanos protegidos constitucionalmente son vallas in-
franqueables ala consecucién y al logro de los objetivos de gobierno buscados
através de las politicas publicas, y es esta defensa la mision propiay especifica
del Poder Judicial.

(33) Fallos 332:640, 2009, consid. 7°.

(34) Fallos 313:1333, 1990.

(35) Asi, tiene dicho la Corte Suprema estadounidense que “un Estado es libre de
adoptar cualquier tipo de politica econémica que considere razonable para promo-
ver el bien comun y para promover dicha politica con normas dirigidas a tales fines”
Cfr. “Nebbia v. New York’, 291 US 502, 547, 1934.
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Toda politica publica que se encare desde los poderes ptiblicos debe res-
petar los derechos que la CN reconoce a las personas y grupos sociales. De
acuerdo con la concepcion personalista y democrética que inspira a nuestro
sistema politico®®, ellos actian como vallas infranqueables a los objetivos
comunitarios, por legitimos y urgentes que ellos pudieran parecer a los poderes
publicos®?. Es esta funcién de proteccién de los derechos constitucionales y
de control del poder ptiblico la que nuestro sistema politico asigna a los tribu-
nales integrantes de los poderes judiciales tanto nacionales como locales®®.

En consonancia con lo que venimos exponiendo, esto dijo més reciente-
mente nuestro Maximo Tribunal:

[L]a mera conveniencia de un mecanismo para conseguir un objetivo de go-
bierno —por mds loable que éste sea— en forma alguna justificala violacién de las
garantias y derechos consagrados en el texto constitucional. Asi, se ha sostenido
que es falsay debe ser desechadalaidea de que la prosperidad general constituya
un fin cuya realizacién autorice a afectar los derechos individuales o la integralidad
del sistema institucional vigente. El desarrollo y el progreso no son incompatibles
con la cabal observancia de los arts. 1°y 28 de la Constitucién Nacional, sino que,
por el contrario, deben integrarse con estos, de modo tal que la expansidén de las
fuerzas materiales y el correlativo mejoramiento econémico de la comunidad
sean posibles sin desmedro de las libertades y con plena sujecion a las formas de
gobierno dispuestas por la Ley Fundamental, a cuyas normasy espiritu resultan tan
censurables la negacion del bienestar de los hombres como pretender edificarlo
sobre el desprecio y el quebrantamiento de las instituciones (Fallos: 247:646) .

(36) El doctor PETRACCHI, en su disidencia en el caso “Montalvo’; sostuvo que
nuestra ley fundamental “prohibe utilizar a las personas como meros instrumentos
para alcanzar objetivos puiblicos que se reputan socialmente valiosos, desconocien-
do asi que ellas constituyen fines en si mismas” (Fallos 313:1333, 1990).

(37) Cfr. entre otros, DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. de A. Dome-
nech, Ariel, Barcelona, 1999, ps. 279-293.

(38) “Las grandes metas de la politica del Estado estan fijadas en el Preambulo de
la Constitucién. La accién del poder politico estatal para lograr esas metas no es re-
visable judicialmente en cuanto decisién politica. Pero, como ésta, necesariamente,
debe instrumentarse mediante normas juridicas —ubi societas ibi ius—. Y bajo este
aspecto, cabe la valoracién judicial de los medios empleados. Esto no es otra cosa
que constatar la validez del instrumento juridico empleado para la consecucién de lo
que se considera un bien social en un momento dado. Ese medio serd admisible si no
suprime ni hiere sustancialmente otros bienes amparados por la misma estructura
constitucional” (Fallos 307:326, 1985; dictamen del procurador fiscal ante la Corte
Suprema, al que se remiti6 el tribunal).

(39) Fallos 333:935, 2010; voto de la mayoria, consid. 15. En la materia especifica-
mente tributaria, ha sefialado la Corte Suprema que “escapa a la competencia de los
jueces pronunciarse sobre la conveniencia o equidad de los impuestos o contribucio-
nes creados por el Congreso Nacional o las legislaturas provinciales (Fallos: 242:73;
249:99; 286:301). Salvo el valladar infranqueable que suponen las limitaciones consti-
tucionales, las facultades de esos 6rganos son amplias y discrecionales, de modo que
el criterio de oportunidad o acierto con que las ejerzan es irrevisable por cualquier
otro poder (Fallos: 7:331; 51:349; 137:212; 243:98)” (caso “Hermitage’, Fallos 333:993,
2010; voto de la mayoria, consid. 11).
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De acuerdo con esta concepcién personalista que informa la jurispru-
dencia de nuestro més Alto Tribunal®?, la persona humana es cierto fin en si
misma y no puede ser utilizada como medio™). Mediante la proteccién del
contenido esencial de los distintos derechos humanos contra las politicas pu-
blicas que pretendan desconocerlos, los tribunales constitucionales preservan
este cardcter personalista de nuestro sistema politico y juridico en los casos
concretos sometidos a su jurisdiccion.

Asi, enrelacién con el alcance del derecho a la vivienda y la razonabilidad
de la politica publica en la materia, la Corte Suprema sostuvo lo siguiente al
resolver el caso “Quisbert Castro”:

[H]ay una garantia minima del derecho fundamental que constituye una
frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos. Para que ello sea posible,
debe acreditarse una afectacion de la garantia, es decir, una amenaza grave para
la existencia misma de la persona. Estos requisitos se dan en el caso, ya que es
dificil imaginar un estado mas desesperante: hay un nifo discapacitado con una
madre en situacién de calle. La razonabilidad significa, entonces, que, sin per-
juicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes deben atender a las
garantfas minimas indispensables para que una persona sea considerada como
tal en situaciones de extrema vulnerabilidad. Esta interpretacién permite hacer
compatible la divisién de poderes, la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo
y del Congreso, con las necesidades minimas de los sectores més desprotegidos
cuando estos piden el auxilio de los jueces“?.

La misién del Poder Judicial queda, por tanto, mejor definida, caracteri-
zada y acotada si se la expresa en los términos precisos de la proteccién del
contenido esencial de los derechos humanos.

Cabe diferenciar entre el derecho humano formulado como aspiracién
ética-juridica delo que es estrictamente exigible ante los tribunales. Lo primero

(40) “El hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y, en tanto fin en si
mismo —mds alld de su naturaleza trascendente—, su persona es inviolable y cons-
tituye el valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre
caracter instrumental” (Fallos 316:479; votos concurrentes).

(41) “El ser humano, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo,
no meramente como medio de uso caprichoso de esta o aquella voluntad, sino que
debe ser considerado siempre y al mismo tiempo como fin en todas las acciones, tan-
to las dirigidas hacia si mismo como hacia otro ser racional. Los seres cuya existencia
no depende de nuestra voluntad, sino de la naturaleza tienen sé6lo un valor relativo
cuando se trata de seres irracionales y, por esto, se llaman ‘cosas’; pero los seres ra-
cionales se denominan ‘personas’ porque su naturaleza ya los sefiala como fines en
si mismo, es decir, como algo que no puede ser usado como medio. Obra de tal modo
que trates a la humanidad, tanto en tu persona como en la de cualquier otro, siem-
pre como fin al mismo tiempo y nunca solamente como medio” (KANT, Immanuel,
Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Santillana, Madrid, 1996, p. 50.
Ver también SPAEMANN, Robert, Personas. Acerca de la distincion entre alguien y algo,
Eunsa, Pamplona, 2000).

(42) CS, 24/4/2012.
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ha de inspirar a los poderes publicos, mientras que lo segundo es la guia que
orienta el trabajo de los magistrados judiciales.

4) Entre los derechos constitucionales que han de ser tutelados por los
tribunales del Poder Judicial se encuentra el del debido proceso sustancial,
conforme al cual toda ley, norma o acto estatal tiene que ser minimamente ra-
zonable ylegitima en cuanto a los fines que persigue y alos medios que elige*.

Si, es funcién propia de los jueces proteger ese derecho y, para ello, veri-
ficar, al momento de realizar el control de constitucionalidad, que todas las
decisiones estatales satisfacen estdndares bdsicos de razonabilidad*?. Entre
estos criterios, se pueden sefialar los siguientes:

- legitimidad del fin perseguido;

- legitimidad, adecuacién al fin y proporcionalidad del medio elegido, que
debe satisfacer pardmetros bésicos de racionalidad *?;

- exclusion de la posibilidad de declarar la invalidez de la decisién si se
considera que existe otro medio que el juzgador estima mds conveniente
0 menos restrictivo de los derechos®?, salvo los supuestos de evidente y

(43) Ya en el caso “Mugler v. Kansas’, de 1887, en que se analizaba la constitucio-
nalidad de una ley que prohibia la venta de bebidas alcohdlicas, la Corte Suprema
estadounidense sostuvo: “[S]i la norma dictada para la proteccion de la salud, la mo-
ralidad publica o la seguridad ptblica no tiene ninguna relacién sustancial con estos
objetivos, o invade de un modo palpable los derechos fundamentales, es el deber de
los tribunales juzgarlas y dar plena vigencia a la Constitucién” (123 US 623, 661).

(44) A los jueces “les estd encomendado establecer, en los casos concretos so-
metidos a su decisidn, si los otros poderes del Estado actuaron dentro de los limites
de su competencia, si ejercieron sus facultades en forma razonable y no absurda o
arbitraria” (Fallos 300:700, 1978).

(45) En este sentido, expres6 nuestro Maximo Tribunal que las “leyes son sus-
ceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, o sea,
cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran
o cuando consagran una manifiesta iniquidad” (Fallos 319:2151). También sostuvo
que “la razonabilidad —segun el particular significado que a este concepto juridico
se le reconoce en orden al poder de policia y a la materia aqui examinada— quiere
decir que las medidas utilizadas por la autoridad puiblica deben ser proporcional-
mente adecuadas a los fines perseguidos por el legislador” (Fallos 171:348; 199:483;
200:450; 248:800, entre otros). En otras oportunidades, afirmé que “las restricciones
y disposiciones que establezca el Estado son validas en la medida en que resulten
razonables y mantengan adecuada proporcion entre la necesidad de custodiar el in-
terés publico comprometido y que eviten conducir a una desnaturalizacién de los
derechos constitucionales del afectado” (Fallos 332:2468, 333:993 y otros). Asimismo,
dijo que, aunque el acierto o la conveniencia de las soluciones legislativas no son
puntos sobre los que quepa pronunciarse al Poder Judicial, las leyes son susceptibles
de reproche con base constitucional “cuando resultan irrazonables, o sea, cuando
los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realizacién procuran” (caso
“Arriola’; Fallos 332:1963, 2009).

(46) “No corresponde a los jueces sustituir al legislador, sino aplicar la norma
tal como éste la concibié (Fallos: 273:418) y que esté vedado a los tribunales el juicio
sobre el mero acierto o conveniencia de disposiciones adoptadas por los otros po-
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grave desproporcion entre ellos, lo que llevaria a considerar irracional la
eleccidn realizada por la autoridad publica®?”.

Sintetizando su propio criterio jurisprudencial en la materia, sostuvo re-
cientemente nuestro Méximo Tribunal lo que sigue:

[T]radicionalmente, ha sostenido este Tribunal que si bien los derechos y
garantias establecidos en la Constitucién Nacional no son absolutos y deben ejer-
cerse en el marco de las leyes que los reglamentan, ello se encuentra supeditado
a que éstas sean razonables, lo que implica que deben satisfacer un fin publico,
responder a circunstancias justificantes, guardar proporcionalidad entre el medio
empleado y el fin perseguido, y carecer de iniquidad manifiesta (Fallos, 248:800;
243:449; 243:467). Asimismo, cabe recordar que la medida del interés publico
afectado determina la medida de la regulacidon necesaria para tutelarlo (Fallos:
313:1638), de modo que la razonabilidad de las mayores restricciones que se im-
pongan deben valorarse en funcién de la entidad de la crisis que busca superarse
(Fallos: 330:855, considerando 34)“?).

Con el alcance limitado que hemos expuesto, corresponde que los jueces
examinen la razonabilidad de las politicas ptblicas formuladas legislativamen-
te para preservar de este modo el contenido esencial del derecho al debido
proceso sustantivo“?,

deres en ejercicio de sus propias facultades (Fallos: 277:225) [...]. Es extrafio al Poder
Judicial juzgar acerca de la oportunidad o conveniencia de los instrumentos fiscales
elegidos por el legislador o sobre la eficacia de los medios escogidos para alcanzar los
fines propuestos, por lo que su cometido ha de limitarse a decidir si, en los casos en
que conoce, ha habido manifiesta incompatibilidad con los preceptos constituciona-
les” (Fallos 332:640, 2009).

(47) Asi, en el voto del doctor ZAFFARONI en el caso Arriola, se puede leer que
“si bien no es funcién del control de constitucionalidad juzgar la politica criminal,
deberia serlo cuando resulta de toda evidencia la patente contradiccién entre el fin
manifiesto de la norma y el favorecimiento de su efecto precisamente contrario, por
resultar violatorio de la racionalidad republicana impuesta por el articulo 1° de la
Constitucién, como propia de todo acto de gobierno”.

(48) Fallos 334:516, 2011.

(49) Jonathan MILLER, Maria Angélica GELLI y Susana CAYUSO hacen una acota-
cién muy interesante en relacién con la diferente utilizacién y alcance del derecho al
debido proceso sustantivo en la jurisprudencia de las cortes supremas estadouniden-
se y argentina: “El concepto del debido proceso sustantivo ha sido invocado en for-
mas muy distintas en la Argentina y en los Estados Unidos. Aunque, quizd, concep-
tualmente, en ambos paises la garantia del debido proceso podria ser considerada la
que hace posible la proteccién de la generalidad de los derechos de la Constitucién,
en la practica de los tribunales norteamericanos pocos jueces la invocaron para in-
terpretar la razonabilidad de derechos constitucionales especificos, sino que la usan
como alternativa a su enmienda IX —similar al art. 33, de la Const. Nacional— para
fundar derechos no enumerados que surgen del concepto de la libertad. Recuerde
que el juez Harlam, en el caso ‘Griswold v. Connecticut, utiliz6 el concepto de debi-
do proceso sustantivo para fundar el derecho a la privacidad. En los Estados Unidos
es una garantia general contra la accién arbitraria que es invocada cuando no hay
otra norma constitucional mas especifica aplicable. Cuando el derecho afectado es
un derecho enumerado en la Constitucién, la Corte estadounidense siempre evaliia
la limitacién de este derecho a la luz de reglas de interpretacion especificas que su
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5) Si el Poder Judicial considera que en algtin caso concreto hay una
omisién o insuficiencia de la politica publica con relacién a la proteccién de
un determinado derecho, debe limitarse a declararlo asi en el caso concreto
y exhortar a los poderes politicos a sanar ese vicio, pero sin reemplazarlo en
lo que son sus legitimas competencias y atribuciones mediante el dictado en
sede judicial de la politica publica.

Esaeslaactitud que les corresponde adoptar a los jueces ante las omisiones
o insuficiencia de los desarrollos legislativos.

6) La falta de respeto de estos limites naturales convertiria al Poder Judicial,
en particular a la Corte Suprema, en una tercera cdmara legislativa, en una
superlegislatura, desequilibraria fuertemente la divisién de poderes y haria
inviable en buena medida el gobierno de un Estado.

Los tribunales no estan para desplazar, reemplazar ni suplir las funciones
propias de los poderes politicos con base electoral. No son actores ni juga-
dores del juego politico, sino érbitros finales, limitados y autolimitados, del
juego democrético. Recientemente, el Chief Justice John Roberts, de la Corte
Suprema estadounidense, en su voto decisivo en el caso en el que se resolvié
la constitucionalidad de la ley que obligaba a la contratacién de un seguro de
salud a todos los norteamericanos, afirmé: “No consideramos si la ley repre-
senta una buena politica. Ese juicio es confiado a los lideres elegidos de este
pais. Sélo cuestionamos si el Congreso tiene el poder, bajo la Constitucion,
de promulgar las disposiciones” Sin embargo, ello no es 6bice para examinar
en una situacién concreta si la politica establecida en esta ley viola un deter-
minado derecho constitucional, por ejemplo, la libertad religiosa de quienes
consideran inmorales y contrarias a sus convicciones religiosas algunas de
las préacticas médicas que obligatoriamente deben ser atendidas de acuerdo

jurisprudencia ha desarrollado sobre este mismo derecho” (Constitucién y derechos
humanos, Astrea, Buenos Aires, 1987, t. I, p. 225). Esto responde a los distintos mo-
dos en que se elabora y opera el derecho y la jurisprudencia en la tradicién juridica
norteamericanay argentina. En el dmbito estadounidense hay cierta resistencia con-
natural a elaborar conceptos y categorias juridicas generales y abstractas, aplicables
a todos los asuntos y derechos, y a actuar de acuerdo con ellos. Prefieren elaborar
y aplicar criterios y estdndares jurisprudenciales derecho por derecho. Hay juris-
prudencia especifica sobre libertad de expresién, igualdad, libertad religiosa, etc.
En cambio, la tradicién juridica y jurisprudencial argentina, mas afin a la tradicién
continental europea, tiende a elaborar criterios y categorias generales aplicables, en
principio, a los distintos derechos y garantias constitucionales. Esto es lo que ha ocu-
rrido en nuestro medio respecto del concepto de razonabilidad y del derecho al de-
bido proceso sustantivo aplicable a las distintas cuestiones y materias. Esa diversidad
de tradiciones y enfoques también incide en los distintos modos en que el principio
de proporcionalidad, de origen europeo, ha sido recibido en nuestro medio y en los
Estados Unidos. Mientras que este ultimo pais lo ha resistido por su cardcter general
y abstracto, no elaborado sobre la base de los contenidos y caracteristicas propias de
cada derecho, en nuestro medio se lo estd acogiendo de modo abierto y positivo, y se
lo estd empleando en el anélisis de validez de toda clase de normasy actos en los que
estdn involucrados derechos de muy diversas clases.
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con las disposiciones normativas, como lo ha hecho en los casos citados en
el apartado inicial de este trabajo.

II1. Argumentos a favor de un control amplio de razonabilidad de las
politicas publicas al momento de ejercer el control de constitucio-
nalidad, que comprende el juicio de estricta necesidad

Expondremos aqui los principales argumentos que fundan la postura
acercade que losjueces deben realizar un control amplio e intenso de larazo-
nabilidad de las leyes y politicas ptiblicas decididas por los poderes politicos,
incluido el juicio de necesidad. Es decir, han de determinar si la limitacién
legislativa de los derechos constitucionales era imprescindible para alcanzar
el objetivo establecido y si no existia otro medio alternativo, menos limitativo
del derecho para alcanzarlo. En caso de no ser imprescindible, o de existir otro
medio idéneo que limite menos el derecho, corresponderd la declaracién de
inconstitucionalidad de la norma examinada.

1) Los derechos humanos son, segtn la concepcién de Robert Alexy,
mandatos de optimizacién que exigen la proteccién més amplia posible de
cada uno de los derechos y ello solo es posible mediante un examen intenso
de razonabilidad en todos los casos.

Debe darse a los derechos constitucionales la tutela mds amplia posible.
Por eso, si la restricciéon no es necesaria o si existen otros medios alternativos
que son menos restrictivos del derecho, corresponde la invalidacién de la ley
reglamentaria®. El principio pro homine, cenity guia de toda la problematica
iushumana, refuerza esta interpretacion.

2) El derecho al debido proceso sustantivo, si es tomado en serio y prote-
gido con la intensidad debida, exige el examen a fondo del medio elegido por
el legislador para instrumentar la politica publica y verificar si era el menos
restrictivo del derecho constitucional afectado.

(50) C1aNCIARDO critica la postura tradicional que exime a los tribunales de ha-
cer el control de oportunidad, mérito y conveniencia de las leyes, y da para ello seis
argumentos: en primer lugar, los derechos se consideran operativos, y corresponde a
los jueces otorgar maxima operatividad a ellos; en segundo lugar, los derechos tienen
una “vertiente positiva’, de acuerdo con la cual los érganos puiblicos cumplen una
funcién activa de promocion, por lo que los jueces también estan llamados a promo-
verla y asegurarla; en tercer lugar, considera el autor que, si no se analiza la conve-
niencia de las regulaciones, se puede terminar justificando fuertes injerencias en los
derechos fundamentales, o al menos, admitirlas sin mayor fundamentacién; en cuar-
to lugar, la misma idea de principio, propia de todo derecho, significa que deben ser
optimizados; y, entonces, no cabe limitar su aplicacién cuando estan llamados a su
maximizacién; en quinto lugar, considera que la teoria juridica contemporédnea reco-
noce que es imposible una aplicacién mecénica de la ley y que los jueces no pueden
escapar de la valoracion; por dltimo, el juicio de necesidad debe armonizarse con el
de autocontencioén o la declaracién de inconstitucionalidad como la ultima ratio del
ordenamiento juridico. Cfr. El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustan-
tivo al moderno juicio de proporcionalidad, Abaco, Buenos Aires, 2004, ps. 80y ss.
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No es plenamente razonable y proporcional la limitacién de un derecho
si existen otros medios menos restrictivos igualmente idéneos para alcanzar
las finalidades de una determinada politica publica®V.

3) La ciencia juridica y la jurisprudencia constitucional han ido desa-
rrollando metodologias que permiten examinar con mds profundidad la
razonabilidad de las politicas publicas y, de ese modo, lograr una mayor pro-
teccion de los derechos humanos. Asi, la Corte Suprema estadounidense ha
elaborado su doctrina de los diversos grados de escrutinio judicial ®®. Por su

(51) Ha senalado el tribunal constitucional aleman, por un lado, que el juicio de
necesidad exige que “la medida sancionada por el legislador sea apropiada y necesa-
ria para alcanzar el objetivo perseguido. El medio es apropiado cuando por su natu-
raleza favorece el resultado deseado, es necesario cuando el legislador no tiene la po-
sibilidad de elegir otro medio asf de eficaz, pero que no conlleve un dano al derecho
fundamental o que signifique un dafio menor”. Por otro lado, que la restriccion de los
derechos “no debe tener una intensidad que no guarde relacién con la importancia
del objeto y con los inconvenientes que se imponen al ciudadano”.

(52) Sintetizando la doctrina de los escrutinios elaborada por la Corte Suprema
estadounidense, sefialé SAPAG: “Con el objetivo de mantener el orden econémico
yla seguridad juridica, y de evitar el subjetivismo judicial, la Corte norteamericana
diseni6 tres tipos de fests o estdndares de revisién legal, denominados ‘escrutinios’
(scrutiny), que se utilizan a la hora de aplicar las dos cldusulas de la enmienda XIV:
el debido proceso sustantivo y la proteccién de la igualdad, pero fundamentalmen-
te para esta ultima. Estos escrutinios se tratan, en definitiva, de distintos niveles de
intensidad en el control de razonabilidad de las leyes. El primer escrutinio, y el mas
exigente, es el ‘escrutinio estricto’ (strict scrutiny), segtn el cual una norma o cla-
sificacidon que regula un derecho fundamental, o aquellas ‘libertades preferidas, se
presume inconstitucional. Para superar el test, el Estado debe probar que el acto se
dict6 con la finalidad de promover un interés estatal ‘imperioso’ (compelling state
interest) y, ademads, que es necesario y se encuentra ‘confeccionado a la medida’
(narrowly tailored). El segundo test se conoce como el ‘escrutinio intermedio’ (in-
termediate scrutiny), mediante el cual se controlan las regulaciones estatales del
ejercicio de derechos en aras de intereses estatales legitimos, no ya imperiosos,
sino ‘importantes. La norma se presume inconstitucional: el Estado debe probar
que existe una relacidn sustancial frente a una finalidad gubernamental, no ya im-
periosa, sino importante. En el examen de los medios, la Corte exige que sean sus-
tancialmente efectivos para alcanzar la finalidad, es decir, demanda una precisa
adecuacién de los medios a sus fines. No se requiere que la norma se encuentre
confeccionada a la medida, pero no significa esto que el tribunal no pueda reali-
zar un juicio de necesidad, o eficiencia, sobre los medios adoptados tomando en
consideracidn, hipotéticamente, otras medidas ‘menos discriminatorias’ Lo cierto
es que la distincion entre este estdndar y el anterior es una cuestiéon de grados: se
aplicard uno u otro de acuerdo con el cardcter de la medida y el derecho regulado.
Siempre se debe tratar de derechos constitucionales, aunque, a diferencia de este
test, el escrutinio estricto se aplica generalmente a aquellas ‘libertades preferidas.
El tercer escrutinio es el rational basis review o ‘control de relacién razonable’ Se
trata de un examen residual sobre normas que no caen dentro de los supuestos de
aplicacion de los dos escrutinios anteriores. Este test exige que la medida, que en
este caso se presume constitucional, mantenga una relaciéon razonable o racional
con la finalidad perseguida, que debe ser legitima, y que los medios resulten ade-
cuados ala misma. El rational basis review es el examen por excelencia de leyes que
regulan la propiedad. La realidad es que la mayor parte de ellas lo logran atravesar.
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parte, la jurisprudencia del tribunal constitucional aleman yla doctrina cons-
titucional europea han ido desarrollando una metodologia para la aplicacién
del principio de proporcionalidad, que esté integrado por los principios de
adecuacidn, necesidad y proporcionalidad strictu sensu, que permite realizar
un anélisis profundo acerca de la razonabilidad de una politica ptblica®.
Estando disponible esa metodologia de andlisis, corresponde su recepcién
jurisprudencial en nuestro pafs.

La Corte Suprema argentina ha comenzado a utilizar este instrumento.
Dado que esta metodologia de andlisis juridico se encuentra disponible, co-
rresponde que ella sea empleada en el examen de la razonabilidad de toda
politica puiblica que limita derechos constitucionales.

4) La Corte IDH senal6 expresamente en su opinion consultiva 5/1985 que,
en materia de libertad de expresidn, corresponde la aplicacién del principio
de necesidad; y sélo seria “convencional” una limitacién a este derecho si
no existiese otro medio menos limitativo de ese derecho humano®?. Cabria

Estos tres niveles de control de razonabilidad son aplicados con frecuencia por la
Corte Suprema estadounidense, particularmente en el andlisis de la razonabilidad
de las leyes que establecen clasificaciones y pueden resultar violatorias del derecho
alaigualdad” (en “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite
constitucional al poder del Estado: un estudio comparado’, cit., ps. 168y ss.).

(53) Javier BARNES definid el principio de proporcionalidad en los siguientes tér-
minos: “[E]l principio constitucional en virtud del cual la intervencién ptblica ha de
ser ‘susceptible’ de alcanzar la finalidad perseguida, ‘necesaria’ o imprescindible al
no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es
decir, por ser el medio mds suave y moderado de entre todos los posibles —ley del
minimo intervencionismo—) y ‘proporcional’ en sentido estricto, es decir, ‘ponde-
rada’ o equilibrada por derivarse de aquélla més beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en particular
sobre los derechos y libertades” (“Introduccién al principio de proporcionalidad en
el derecho comparado y comunitario’; en Revista de Administracion Publica, nro. 135,
1994, p. 500). Para un panorama general del contenido del concepto de proporciona-
lidad y su recepcién en los distintos ordenamientos juridicos, puede consultarse Ba-
RAK, Aharon, Proportionality. Constitucional rights and their limitations, Cambridge
University Press, Cambridge, 2013.

(54) En relacion con el derecho de libertad de expresion, ha dicho la Corte IDH
que “la ‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expre-
sién fundadas sobre el articulo 13.2 dependerd de que estén orientadas a satisfacer
un interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe
escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este es-
tdndar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un prop6-
sito util u oportuno; para que sean compatibles con la convencion las restricciones
deben justificarse segtin objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen
claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten mds de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en el
articulo 13. Es decir, la restriccién debe ser proporcionada al interés que la justifica y
ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo” (Opinién Consultiva 5/85
de 13 de noviembre de 1985: la colegiacion obligatoria de periodistas [arts. 13 y 29 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos], San José, Secretaria de la Corte,
1985; solicitada por el Gobierno de Costa Rica).
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considerar el cardcter vinculante de dicha jurisprudencia y extenderla a los
demds derechos constitucionales, especialmente a aquellos que tengan un
valor particular.

Es sabido que nuestra Corte Suprema ha establecido que la jurisprudencia
de la Corte IDH es pauta insoslayable e imperativa para los jueces argentinos
que deben seguir los estandares que ella fija. Entre esos estandares, estd el
principio de proporcionalidad con su regla de la necesidad.

5) De acuerdo con lo que venimos sosteniendo, este andlisis intensivo de
razonabilidad debe extenderse a toda clase de derechos constitucionales; pero,
sin dudas, cabe reconocer que la Corte Suprema argentina ya lo estd empleando
en la practica en relacién con algunos derechos o libertades preferidos, entre
los que cabe mencionar el derecho a la igualdad y a la no discriminacién, en
los que ya se han utilizado las metodologias y los estandares del escrutinio
estricto proveniente de la jurisprudencia estadounidense®; el derecho a la

(55) Cfr., en el caso “Repetto, Inés Maria c/Prov. de Buenos Aires” (Fallos
311:2272, 1988), el consid. 7° del voto de los jueces PETRACCHI y Jorge BACQUE, en
el que se establece que las distinciones entre nacionales y extranjeros, en cuanto
contradigan el art. 20 de la CN, se hallan afectadas por una “presuncién de in-
constitucionalidad” que solamente puede ser revertida mediante la acreditacion
de un interés estatal insoslayable que justifique la medida; el caso “Hooft, Pedro
Cornelio Federico c/Prov. de Buenos Aires” (Fallos 327:5118, 2004), en el que se
sostiene que una norma que contradice las prohibiciones explicitas de distincién
establecidas en los arts. 1°y 23 de la CADH se encuentra afectada por una presun-
cién de inconstitucionalidad y es sometida a un escrutinio més intenso; el caso
“Gottschau, Evelyn Patrizia c¢/Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires” (Fallos 329:2986, 2006), con el mismo sentido del caso Hooft;
el caso “Mantec6on Valdés, Julio c/Estado Nacional - Corte Suprema de Justicia
de la Nacién” (Fallos 331:1715, 2008), con el mismo sentido de los casos Hooft y
Gottschau. También puede mencionarse el caso “Gonzélez de Delgado, Cristina y
otros ¢/UNC” (Fallos 323:2659, consids. 8° y 9° del voto concurrente del juez PE-
TRACCH]I, que, analizando la validez de distinciones basadas en el sexo, afirmé que,
aun cuando alguna distincién o discriminacién sea en teoria aceptable y consiga
indulgencia, los estdndares que se aplican a los fines de la eventual justificacion
son muy exigentes y cité tanto el Derecho europeo (en el que tales distinciones se
ven afectadas por una presuncion de ilegitimidad que implica el desplazamiento
de la carga probatoria) como el Derecho estadounidense (en el que se aplica un
escrutinio intermedio de acuerdo con el cual quien defienda una clasificacién o
exclusion basada en el género sexual deberd probar que aquélla sirve a un impor-
tante objetivo gubernamental y que los medios discriminatorios empleados estan
relacionados sustancialmente con el logro de aquellos objetivos). Estas referen-
cias estdn tomadas del trabajo R. SANCHEZ BRIGIDO y J. S. ELIAS, “Tipos de control
diferenciado de constitucionalidad. A propdsito de los decretos de necesidad y ur-
gencia’, en JA, IV, 2012.
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libertad de expresion en lo que hace a sus contenidos®®; la inviolabilidad de
la correspondencia®’; el domicilio®?, etcétera.

Corresponderia extender a las distintas clases de derechos constitucionales
los criterios estrictos de control de razonabilidad ya adoptados por la Corte
Suprema para algunos derechos constitucionales.

6) A través de algunos mecanismos, como las acciones de clase, las au-
diencias publicas y la posibilidad de los amicus curiae, se puede permitir la
participacién y representacién de todos los que se sientan afectados por una
determinada politica publica que estd siendo sometida a revision judicial de
razonabilidad. De ese modo, se permite escuchar las distintas voces interesa-
das en su concrecidn.

(56) En el &mbito de la libertad de expresion, los jueces Augusto BELLUSCIO, PE-
TRACCHI Y ZAFFARONI sostuvieron que “las restricciones a la libertad de expresiéon
que estan basadas en el contenido del mensaje deben ser juzgadas con escrutinios
mads severos que aquellas que no presentan ese rasgo [...|; cuando el gobierno intenta
restringir el discurso [...] basado en su contenido, se invierte la usual presuncién de
constitucionalidad [...]. El escrutinio estricto que se aplica en estos casos exige que
quien dictd la restriccién pruebe mucho mds que la mera razonabilidad de la norma:
debe acreditar que ésta es necesaria para el logro de un apremiante interés publico
y que estd ajustadamente diseniada para servir a ese interés” (“Asociaciéon de Telera-
diodifusoras Argentina y otro ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, s/amparo’,
CS, Fallos 328:1825, 7/6/2005, consid. 9°, del voto en disidencia parcial de los jueces
BELLUSCIO, PETRACCHI y ZAFFARONI).

(57) Sintetizando el voto concurrente de los jueces FAYT, PETRACCHI y Antonio
BoOGGIANO en el caso “Dessy” (Fallos 318:1894, 1995), en el que estaba en juego el
derecho a la inviolabilidad de la correspondencia de un recluso, mencionan Rodri-
go SANCHEZ BRIGIDO y Sebastidn ELIAS que “atento el senalado cardcter eminente
del derecho constitucional en juego [...], para restringir validamente la inviolabili-
dad de la mencionada correspondencia, se requiere [...] que la ley esté fundada en
la existencia de un sustancial o importante objetivo del Estado, desvinculado de la
supresion de la inviolabilidad de la correspondencia epistolar y de la libertad de ex-
presion; que la aludida restriccién resulte un medio compatible con el fin legitimo
propuesto, y que dicho medio no sea mas extenso que lo indispensable para el alu-
dido logro. A su vez, fines y medios deberdn sopesarse con arreglo a la interferencia
que pudiesen producir en otros intereses concurrentes [...]; cortapisas tan profundas
a garantias individuales reconocidas por la Ley Fundamental [...] no pueden gene-
rar otra consecuencia que la de una grave presuncioén de inconstitucionalidad. De
acuerdo con estos jueces, existen distintas apreciaciones, cotejos y escrutinios, cu-
yas modalidades de aplicacién traducen [...] respuestas arregladas a la especificidad
de los conflictos y al diferente emplazamiento de los diversos derechos y garantias
que vienen dados, principalmente, por el sistema de valores consagrado por la Ley
Fundamental” (op. cif).

(58) Asi, en el voto del doctor PETRACCHI en el caso “Fiorentino’, sobre la garantia
de inviolabilidad del domicilio, se puede leer que “la intima conexién existente [...]
con la dignidad de la persona y el respeto a su libertad imponen a la reglamentacién
condiciones mas estrictas que las reconocidas respecto de otras garantias y que, por
ello, deben ser consideradas con particular detenimiento y segiin pautas especial-
mente rigurosas” (Fallos 306:1752, 1984).
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7) Es necesario advertir el cambio significativo del rol que les corresponde
alos jueces, en particular a los tribunales constitucionales, que han asumido
funciones suprajurisdiccionales y han comenzado a tener un creciente peso
en el gobierno del Estado moderno, y tomar debida cuenta de ello. Esto les
permite intervenir de manera mas activa que en el pasado en el control, el
disenioy la efectividad de las politicas publicas del Estado.

IV. Postura propuesta

Habiendo examinado los argumentos que sostienen una y otra postura,
nos inclinamos por la siguiente tesis: cuando un tribunal examina la cons-
titucionalidad de una politica ptblica, su funcién ha de estar guiada por las
pautas que se presentan a continuacion.

a) Principal y fundamentalmente, tiene que examinar si las determi-
naciones de la ley en el caso concreto sometido a su juzgamiento lesionan
significativamente el contenido esencial de algtin derecho constitucional
de las partes del pleito y, en tal caso, debe invalidarla®®. Este juicio es
distinto y més decisivo que el de la razonabilidad de la politica publica
establecida en la ley®. A la hora de la definicién de ese contenido esen-
cial de los distintos derechos, es importante atender al bien humano que
estd protegido y a su mayor o menor disponibilidad, a la finalidad que se
pretende alcanzar con su reconocimiento®”, a su armonizacién con otros

(59) En este sentido, ha afirmado la Corte Suprema argentina que “la compatibi-
lidad constitucional de un sistema, como el establecido en las leyes de consolidacion,
depende de la adecuacién del medio al fin perseguido, es decir que en el supuesto
concreto no se destruya la sustancia del derecho reconocido en la sentencia” (Fallos
331:391, 2008). También el juez MAQUEDA, en su disidencia parcial en el caso “Cla-
rin’) ha sostenido que “[d]entro de los limites del Tribunal para examinar la validez
constitucional de este tipo de facultades, no se advierte que, por si solo y en la forma
en que ha sido cuestionado por el grupo actor, el régimen de multiplicidad afecte
irrazonablemente su derecho a la libertad de expresién” (CS, 29/10/2013, consid. 34).

(60) Afirma C1aNCIARDO que “[l]a postura de la Corte argentina no reduce los
juicios de proporcionalidad y de respeto del contenido esencial a un solo juicio. Se
admite la existencia de dos pasos: una cosa es la razonabilidad de la medida enten-
dida como contrapeso de costos y beneficios, y otra la razonabilidad entendida como
no-alteracién de los derechos en juego” (op. cit., p. 98). El mismo autor sostiene que
“desde el punto de vista de la proteccién y promocidn integral de los derechos, pro-
porcionalidad y contenido esencial se coimplican: la garantia del contenido esencial
es una exigencia de la faz negativa de los derechos, en tanto que el principio de razo-
nabilidad viene exigido por la faz positiva o prestacional” (ibidem, p. 99).

(61) “Los derechos tienen [...] un fin al que tienden, que les da su valor y digni-
dad en el ordenamiento, ya que han sido reconocidos con un sentido determinado:
ser el medio técnico-juridico para que la persona y la comunidad logren determina-
do bien fundamental. En consecuencia, los derechos son, en realidad, delimitables
o determinables: a través de la interpretacion y decisién constitucionales, es posible
trazarles contornos precisos, un ambito donde es justo ejercerlos —el cual debe ser
razonablemente establecido por la ley, la jurisprudencia y la doctrina—, de manera
que trasponer esa esfera de actuacion regular devendra un ejercicio abusivo” (F. M.
TOLLER, “La resolucién de los conflictos entre derechos fundamentales. Una meto-
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derechos® y con las justas exigencias del bien comun en una sociedad de-
mocrética®, para lo cual puede ser muy ttil la jurisprudencia ya establecida
por el propio tribunal.

b) Debe también examinar la razonabilidad bésica de la ley que contiene
la politica publica®¥: que ella persiga fines constitucionalmente validos y que
haya elegido medios legitimos y proporcionales para alcanzarlos®, El juzga-
dor debe, por tanto, realizar los juicios de adecuacién y de proporcionalidad,
segun lo que propone la doctrina alemana en la materia para asegurar esos
pardmetros basicos de razonabilidad y verificar asi el respeto de los contenidos
esenciales del derecho constitucional al debido proceso substantivo.

c) De modo general, no corresponde a la funcién judicial evaluar la con-
veniencia de una politica ptblica® ni controlar o invalidar por irrazonable

dologia de interpretacién constitucional alternativa a la jerarquizaciény el balancing
test’; en E. FERRER MAC-GREGOR [coord.], Interpretacion constitucional, t. 11, México
D. E, Porrua, 2005, pp. 1258-1259).

(62) Por eso, consideramos que, en el reconocimiento de cada derecho, hay jun-
to con un mandato de “optimizacién” otro mas relevante que es de “armonizacion”
con otros derechosy con las exigencias del bien comun.

(63) Cfr. art. 32 de la CADH.

(64) “El gran desafio legal para el abogado que pugna por los derechos humanos
en nuestro tiempo es darle contenido a este concepto de ‘razonabilidad’ y abrogar a
favor de métodos de andlisis de control de constitucionalidad de mayor intensidad”
(J. MILLER, M. A. GELLI y C. CAYUSO, op. cit., p. 225).

(65) Asi, en el voto de los doctores LORENZETTI y HIGHTON DE NOLASCO en el
caso “Clarin’, se puede leer: “[Clorresponde examinar si el medio escogido por el le-
gislador resulta idéneo para alcanzar los fines que se propone y si la restriccién que
conlleva guarda proporcién con los beneficios que se derivan de aquellos fines. Tal
andlisis presupone identificar claramente los medios elegidos, las restricciones que
ellos generan a la actora y los fines que persigue la norma” (CS, 29/10/2013).

(66) Ha senalado al respecto la Corte Suprema en el caso “Verbitsky”: “[A] dife-
rencia de la evaluacién de politicas, cuestiéon claramente no judiciable, corresponde,
sin duda alguna, al Poder Judicial de la Nacién garantizar la eficacia de los derechos
y evitar que éstos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de
administrar justicia y decidir las controversias. Ambas materias se superponen par-
cialmente cuando una politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre se argumen-
ta en contra de la jurisdiccidn, alegando que en tales supuestos media una injerencia
indebida del Poder Judicial en la politica, cuando, en realidad, lo tinico que hace el
Poder Judicial, en su respectivo &mbito de competenciay con la prudencia debida en
cada caso, es tutelar los derechos e invalidar esa politica s6lo en la medida en que los
lesiona. Las politicas tienen un marco constitucional que no pueden exceder, que son
las garantias que sefala la Constitucién y que amparan a todos los habitantes de la
Nacién; es verdad que los jueces limitan y valoran la politica, pero sé6lo en la medida
en que excede ese marco y como parte del deber especifico del Poder Judicial. Des-
conocer esta premisa seria equivalente a neutralizar cualquier eficacia del control de
constitucionalidad. No se trata de evaluar qué politica seria mds conveniente para la
mejor realizacién de ciertos derechos, sino evitar las consecuencias que clara y de-
cididamente ponen en peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales tutelados
por la Constitucién, y, en el presente caso, se trata nada menos que del derecho a la
viday ala integridad fisica de las personas” (Fallos 328:1146, 2005, consid. 27 del voto
de la mayoria).
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una determinada politica ptblica por entender que existe otra mejor o menos
restrictiva de los derechos en juego®”, salvo supuestos en los que sean claras,
manifiestas e innegables las ventajas de una sobre otra, ya que, en ese caso,
estariamos frente a un supuesto de irrazonabilidad notoria que encuadraria
en el supuesto mencionado en el punto anterior®®. Por tanto, en principio, no
corresponde aplicar con toda su fuerza y alcance el juicio de necesidad estricto
tal como ha sido formulado por la doctrina europea.

(67) Asi en el voto mayoritario del caso “Clarin’, se puede leer que “los jueces
no deben decidir sobre la conveniencia o acierto del criterio adoptado por el legis-
lador en el &mbito propio de sus funciones, ni pronunciarse sobre la oportunidad o
discrecion en el ejercicio de aquéllas, ni imponer su criterio de eficacia econémica o
social al Congreso de la Nacidn; y que el control de constitucionalidad no autoriza a
la Corte Suprema a sustituir en su funcidén a los otros poderes del gobierno (Fallos:
328:690 y sus citas, voto de los jueces Highton de Nolasco y Maqueda). La elecciéon de
la forma que se estime adecuada para promover los objetivos propuestos constituye
una materia librada al legislador y ajena al control de los jueces (Fallos: 322:842), en
tanto estos tienen el deber de formular juicios de validez constitucional, pero les esta
prohibido basarse en juicios de conveniencia (Fallos: 313: 1333). Asi, en el caso, la
tarea del Tribunal no es la de decidir si la ley 26.522 es la mejor solucién posible,
sino la de establecer si los medios elegidos por el legislador son idéneos y propor-
cionales a sus fines. Si se trata de una ley moderna o inadecuada a las circunstancias
actuales, si debi6 o no tener en cuenta el principio de convergencia tecnoldgica, si
implica un avance o un retroceso en el campo de los servicios audiovisuales, si ten-
dra un impacto positivo o negativo en la calidad del servicio, son todas cuestiones
que quedan libradas al exclusivo &mbito de decisién de los otros poderes y que de
ninglin modo pueden justificar la declaracién de inconstitucionalidad de la ley” (CS,
29/10/2013, consid. 50). En el mismo sentido, en lo concerniente a otro tramo de la
regulacién presente en la Ley 26522, se reforz6 la idea al senalarse que “si para lograr
los objetivos de fomentar la diversidad y pluralidad de voces en el mercado de tele-
visién por cable era necesario fijar un limite de licencias y de abonados, o si existian
otras alternativas menos restrictivas —inclusive hasta la posibilidad de no regular el
mercado— es una decisién que corresponde al legislador y que los jueces no pueden
revisar. En definitiva, es atribucién del Congreso determinar si se va a adoptar una
politica represiva o preventiva respecto del abuso de posicién dominante” (ibidem,
consid. 51). En el mismo sentido, el doctor PETRACCHI sostuvo en su voto que “la fun-
cién de esta Corte al ejercer el control de constitucionalidad no consiste en examinar
los méritos de los medios elegidos por el Congreso para alcanzar los fines propues-
tos, sino que exclusivamente le corresponde expedirse sobre la constitucionalidad
de aquellos. Asi, en el caso, su tarea no es la de establecer si la ley 26.522 se adecua a
los avances tecnolégicos, si es una ley obsoleta, si se trata o no de una ley incompleta
o inconveniente, o, en otras palabras, si se trata de la mejor ley posible. Todos estos
aspectos estan vedados al conocimiento de los jueces” (ibidem, consid. 39). Por su
parte, ha sostenido el juez MAQUEDA en su voto en el caso Clarin que “la decisiéon
acerca de cudl es la mejor forma de regular una materia como la que aqui se examina
pertenece privativamente al Congreso. Si se intentara fundar un pronunciamiento en
la mera discrepancia con el criterio seguido por el legislador, se estaria penetrando
en el terreno del que los magistrados han sido excluidos por obvias razones vincula-
das con la forma de gobierno que la Constitucién adopta” (ibidem, consid. 19).

(68) Como bien, senala el tribunal constitucional espanol, la “Constitucién ga-
rantiza [...] la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos y el principio de
razonabilidad viene a hacer efectivo el cumplimiento de dicha prohibicién”.
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d) Existen materias muy determinadas en las que cabe admitir un control
de razonabilidad diferenciado y més intenso, como ocurre en el caso de las
leyes que establecen distinciones en razén de la raza, el sexo, la nacionalidad,
etcétera; regulan algunos aspectos de la libertad de expresion®), o afectan
a la libertad religiosa™. En ellas, el control de razonabilidad puede ser mas
intenso, como lo viene haciendo ya nuestro maximo tribunal.

e) Debido alo anterior, més alld de que en més de un pronunciamiento la
Corte Suprema haya dicho que ella realiza un control de razonabilidad sobre
la base de los juicios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad, nos pa-
rece que solo realiza dos de ellos: el de adecuacién y el de proporcionalidad.
Expresamente, ha sefialado que no le correspondey que le estd vedado juzgar
la oportunidad, el mérito o la conveniencia de las decisiones de otros poderes.
Tampoco existen casos en los que haya dicho que ella debe inicamente consi-
derar constitucional la decisién legislativa que menos restrinja un determinado
derecho, ni ha invalidado una decision legislativa por considerar que existia
otra menos limitativa del derecho en cuestién. Més all4 de invocar el juicio
de necesidad y de hacer referencia a él, no lo ha aplicado en la practica™.
Por suerte, ello ha sido asi, porque, de haberlo empleado de modo serio y
consistente, habria invadido la competencia de otros poderes y producido un
desequilibrio institucional.

Tutela del contenido esencial de todos los derechos humanos, asegura-
miento de la razonabilidad bésica de las politicas publicas y control diferen-

(69) La doctora Carmen Argibay, en su voto en disidencia del caso “Clarin’, sos-
tuvo que “si bien el Estado no puede ser cuestionado por las mayores o menores bon-
dades de las herramientas que ha elegido para alcanzar sus propdsitos de descon-
centrar el mercado, si corresponde exigir la demostracién de que no ha recortado la
expresion de ideas, tanto desde el punto de vista de quien se expresa como del ptbli-
co que recibe esa informacién, més alla de lo necesario para alcanzar sus objetivos”
(CS, 29/10/201., consid. 22).

(70) La ley norteamericana que reglamenta la libertad religiosa prohibe al Go-
bierno federal tomar cualquier medida que signifique una restriccién sustantiva para
el ejercicio de la religién, salvo que esa medida sea el medio menos restrictivo de
cumplir con el interés sustancial del Estado que estd en juego. Asi, segtin el fallo de la
Corte norteamericana en el caso Hobby Lobby, el mandato contraceptivo del Depar-
tamento de Salud y Servicios Humanos (HHS, por sus siglas en inglés) “oprime gra-
vemente el ejercicio de la religion” de quienes se oponen por convicciones morales
a dichas précticas. “Si los propietarios se adhieren al mandato del HHS, facilitaran el
aborto, y si no se adhieren, pagardan una multa muy alta, hasta 1,3 millones de d6lares
por dia, cerca de 475 millones de ddlares al afio, en el caso de una de estas empresas.
[...] Es obvio que estas consecuencias son equivalentes a una fuerte opresion’”.

(71) En relacién con la utilizacién en la practica de la doctrina de los escruti-
nios por la Corte Suprema estadounidense, senala SAPAG que “salvo en materia de
derecho de igualdad, en cuanto al debido proceso legal, en general, la Corte ha ve-
nido aplicando el escrutinio menos riguroso: el rational basis review, lo que implica
que resulta muy dificultoso franquear la fuerte presuncién de constitucionalidad de
la que gozan las normas” (en “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad
como limite constitucional al poder del Estado: un estudio comparado’, cit., p. 169).
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ciado e intensivo para algunos derechos relacionados con bienes humanos
fundamentales son los tres aspectos centrales de nuestra postura.

Consideramos lo siguiente acerca de la solucién propuesta:

a) Se funda en los principios de legitimidad democrética y equilibrio de
poderes.

b) Preserva el disefio constitucional del proceso judicial a su finalidad
especifica, sin confundirlo con el procedimiento legislativo.

c) Reserva a los jueces la delicada y trascendente misién de definir y pro-
teger el contenido esencial de los derechos constitucionales.

d) Evita que los tribunales se pronuncien sobre temas complejos y deba-
tidos cuya definicidn requiere estudios técnicos y decisiones politicas que
trascienden al Poder Judicial.

e) Se basa en la concepcion de los derechos constitucionales no sé6lo
como mandatos de optimizacién, sino también, fundamentalmente, de
armonizacion.

f) Impide que los jueces definan politicas publicas que luego serian de
dificil instrumentacién y cumplimiento efectivo, lo que afectaria a la cre-
dibilidad del Poder Judicial; que no serian susceptibles de revisién por
otros drganos de gobierno, y que requeririan un manejo presupuestario
ajeno al quehacer judicial.

g) Mantiene abierto el cauce constitucional y el debate politico, sin pen-
sar que, para los diversos y complejos problemas humanos y sociales, la
Constitucién consagra una sola solucion, que debe ser hallada y definida
por los jueces.
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