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Resumen: Este texto hace una sintesis de los principales argu-
mentos encontrados en la doctrina y jurisprudencia nacional e inter-
nacional que se esgrimen a favor de una mayor exigibilidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Se profundiza en el concepto y fundamento de estos derechos,
para a continuacion repasar algunos ambitos de exigibilidad: la Cons-
titucién, las normas internacionales, la doctrina y labor de las Institu-
ciones de Derechos Humanos, y las declaraciones de Naciones Unidas.

Para concluir, se aportan ejemplos de algunos tribunales que han
entrado a conocer acerca de los derechos DESC.

Abstract: This text is a summary of the main reasons found in the
legal doctrine and national and international jurisprudence to justify a
greater enforcement of economic, social and cultural rights.

It analyzes the concept of such rights, then go over some areas of
enforcement: the Constitution, international standards, doctrine and
work of National Human Rights Institutions and UN declarations.

Finally, we provide examples of some courts that have come to
know about ESC rights.
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I. EL CONCEPTO DE EXIGIBILIDAD

A pesar de que los textos internacionales de derechos humanos aco-
gen la idea de que todos los derechos humanos son indivisibles, inter-
dependientes y de igual importancia, los derechos econémicos, sociales
y culturales han sido ampliamente descuidados. Uno de los motivos ha
sido el argumento de que los derechos econémicos, sociales y culturales
(en adelante, DESC), no pueden ser examinados ni aplicados por los
tribunales. Frecuentemente olvidados y desplazado su cumplimiento
hasta un momento posterior que nunca llega —con base en el principio
de realizacién progresiva—, los derechos «DESC» son derechos de dificil
reivindicaciéon por parte de los ciudadanos. Hay quien los considera
principios y aspiraciones de dificil o dudosa exigibilidad.

Superar la brecha que existe entre los derechos econémicos, so-
ciales y culturales y los derechos civiles y politicos en términos de
justiciabilidad es una de las condiciones fundamentales para poder
asegurar la universalidad de todos los derechos humanos.

El objetivo de este trabajo es profundizar en las vias que existen
para conseguir que los derechos econémicos, sociales y culturales
sean una exigencia de la justicia.

De esta forma, ningin ciudadano en Espana se plantea exigir
su derecho a la vivienda, a la salud, o al agua. Sin embargo, existen
constantes y frecuentes violaciones de estos derechos que, segiin
nuestra opinién, podrian ser objeto de exigibilidad.
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Entendemos la exigibilidad como un proceso social, politico vy le-
gal'. La forma y medida en que un Estado cumpla con sus obligacio-
nes respecto de los DESC no solamente ha de ser objeto de examen
por parte de los 6rganos judiciales o aquellos encargados de la verifi-
cacion del cumplimiento de las normas que los consagran y garanti-
zan, sino que debe abarcar la participacion activa de la sociedad civil
en esta tarea como una condicién esencial del ejercicio de su ciuda-
dania. Esta forma de participacién constituiria la exigibilidad social.
La exigibilidad politica se podria articular a través de incidencia en
politicas publicas y programas gubernamentales, impulso a leyes o
reforma de leyes, movilizaciones, etcétera.

Habitualmente se entiende exigibilidad desde el punto de vista
legal, como exigibilidad juridica: en ese caso, nos referimos a la lla-
mada justiciabilidad, e implica defensa de derechos violados ante
tribunales o instancias administrativas adecuadas.

II. CONCEPTO Y FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS DESC

Se ha repetido muchas veces que los DESC —-derechos econémi-
cos, sociales y culturales, que son los més relacionados con las situa-
ciones de pobreza, como la falta de acceso a la educacion, al trabajo,
a la vivienda, al agua— no son exigibles. Se ha dicho que los derechos
sociales son s6lo normas programaticas, que no otorgan derechos
subjetivos en el sentido tradicional del término. En otras palabras,
se insiste en que los DESC son de aplicacién progresiva, deduciendo
de ello que no son justiciables, sino que se irdan realizando a medida
que los recursos de los Estados lo permitan.

Un hecho fuera de toda duda es la aparicién de los derechos so-
ciales como variantes del contenido de los derechos fundamentales?.
Lo que antes eran principios dirigidos a poner limite a la actuacién
del Estado se han convertido en normas relacionadas con el orden
econémico y social; mas que garantias que defienden la individuali-
dad, son reglas en las que prima el interés colectivo; los derechos so-
ciales tienen la finalidad de asegurar la participacion en los recursos
sociales a los distintos miembros de la comunidad.

1 ALOP. <ELEMENTOS BASICOS PARA LA COMPRENSION DE LOS
DERECHOS HUMANOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Una revisién
del contenido esencial de cada derecho y de las obligaciones del Estado, pag. 26.

2 PEREZ LUNO. «Los derechos sociales y su significacién actual». Los derechos

sociales como una existencia de justicia. Cuadernos Democracia y Derechos
Humanos. UAH, 2009, pag. 37.
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Los derechos sociales son normas a través de las cuéles el Estado
lleva a cabo una funcién equilibradora y moderadora de las desigual-
dades sociales. En sentido subjetivo, podrian entenderse como facul-
tades de los individuos y de los grupos a participar de los beneficios
de la vida social, lo que se traduce en determinados derechos y pres-
taciones, directas o indirectas, por parte de los poderes publicos?.

Autores muy reconocidos defienden que los derechos econé-
micos, sociales y culturales son justiciables*. Para ello, habria que
distinguir en un primer momento la justiciabilidad (que se refiere a
cuestiones que pueden o deben resolver los tribunales) y las normas
de aplicacién inmediata (que permiten su aplicacién por los tribuna-
les sin més disquisiciones). No existe ningtiin derecho DESC que no
se pueda considerar que posee algunas dimensiones significativas de
justiciabilidad. La adopcién de una clasificacién rigida de los dere-
chos DESC que los sitte, por definicién, fuera del ambito de los tri-
bunales seria, por tanto, arbitraria e incompatible con el principio de
que los dos grupos de derechos son indivisibles e interdependientes.
También se reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales
para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y desfavo-
recidos de la sociedad®.

Aunque estos derechos estén situados en el entorno colectivo
del hombre, ello no implica que se dirijan a defender sélo intereses
colectivos, o que sélo puedan ejercitarse por los grupos. Se trata de
defender a individuos concretos en el seno de sus situaciones en la
sociedad. Los derechos sociales tratan de satisfacer intereses de in-
dividuos, mas que de grupos de ellos.

De esta forma, la actividad positiva del Estado que resulta vio-
latoria de los limites negativos impuestos por un derecho DESC
resulta cuestionable judicialmente, y verificada dicha vulneracién, el

3 MAZZIOTI, M. «Diritti social», Enciclopedia del Diritto, vol. XII, Giuffre, Milan,
1964, pag. 804.

4Vid. entre otros, ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. Los derechos
sociales como derechos exigibles. Trotta, Madrid, 2002; ABRAMOVICH, Victor. «Una
aproximacién al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de desarrollo».
Revista de la CEPAL 88, abril 2006; vid. asimismo Perfecto ANDRES IBANEZ, en
«Garantia judicial de los derechos humanos», Claves, nam. 90, marzo 1999, pag. 10-17,
citado por Giner de Grado, C. «Derechos humanos, derechos sociales y normas con-
stitucionales» en Documentacion Social, n.°114, 1999, pag. 49.

Vid. el niimero monografico sobre el tema: ZAPATERO, V; GARRIDO GOMEZ, 1.
(edit.). «Los derechos sociales como una exigencia de la justicia». Cuadernos de
Derechos Humanos. Universidad de Alcala-Defensor del Pueblo-Céatedra Democracia
y Derechos Humanos. Madrid, 2009.

5 Tal es la opinién del Comité DESD en su Opinién General n.° 9.
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juez decidira privar de valor juridico a la accién o a la manifestacion
de voluntad del Estado viciada, obligandolo a corregir la manera de
respetar el derecho afectado.

Por tanto, el argumento que permite que ni jueces instituciones
de derechos humanos —como los Ombudsman- velen por el respeto
y proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales esta
en entredicho. En este sentido, y como ya hemos recordado en otras
ocasiones®, existe una potente corriente doctrinal que defiende que
estos derechos si pueden llevarse ante la justicia e instituciones de
derechos humanos.

Analizaremos a continuacién los obstaculos que se esgrimen ha-
bitualmente en contra de la exigibilidad de los DESC, y los argumen-
tos a favor que se oponen a ellos.

En la practica, existen obstaculos para hacer plenamente exigibles
los derechos sociales establecidos en una Constitucién por via judicial
ante el incumplimiento de los poderes obligados primariamente, es de-
cir, los poderes politicos. En el detalle de estos obstaculos iremos vien-
do los elementos que fundamentan y configuran los derechos DESC.

Algunos de los obstaculos que habitualmente se esgrimen en con-
tra de la exigibilidad judicial de los DESC son los siguientes’:

II.1. La determinacién de la conducta debida

La falta de especificacion concreta del contenido de estos derechos
permite que nadie reclame el cumplimiento. Cuando una Constitucién
o un tratado internacional de derechos humanos se refieren al derecho
a la salud, derecho a la educacién, derecho al trabajo o derecho a la vi-
vienda, resulta dificil saber cual es la medida exacta de las prestaciones
o abstenciones debidas. Sin embargo, la exigencia de un derecho ante
los tribunales requiere de la determinacién y concrecién del incumpli-
miento, cosa muy dificil en el caso de los derechos sociales.

A este argumento hay que contestar que la determinacion del
contenido de todo derecho constitucional se ve afectado por el mis-
mo inconveniente, derivado de la falta de concrecién con que se re-
dactan las normas juridicas. ¢Qué significa «propiedad»? ¢Cual es el

¢ FDEZ. ALLER; NUNEZ RIVERO. «El Defensor del Pueblo en Centroamérica.
Analisis comparado». Teoria y Realidad constitucional, n.° 26, 2.° sem. 2010, pag. 471.

7 Abramovich y Courtis exponen esta cuestién extensamente en «Apuntes sobre
exigilidad judicial de los derechos sociales. Disponible on line: http://www.juragen-
tium.unifi.it/es/surveys/latina/courtis.htm (consulta: 1 de junio 2010).
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tipo de «expresion» protegida por la prohibicién de censura previa?
¢Cual es el alcance de la nocion de «igualdad»? Sin embargo, esta di-
ficultad jamas ha llevado a la afirmacion de que los derechos civiles
no sean derechos, o no sean exigibles judicialmente, sino mas bien a
la tarea de especificacion de su contenido y limites, a partir de distin-
tos procedimientos de afinamiento de su significado —principalmen-
te, la reglamentacion legislativa y administrativa, la jurisprudencia y
el desarrollo de la dogmatica juridica.

En el plano internacional, las Observaciones Generales del Comi-
té de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales constituyen otro
ejemplo de esta tarea de especificacion del contenido de los derechos
establecidos en el Pacto Internacional respectivo. Lo mismo puede
decirse del desarrollo de practicas de exigibilidad de derechos socia-
les por la via judicial ante los tribunales nacionales, que detallare-
mos mas adelante. El desarrollo de una dogmatica de los derechos
sociales, tanto en sede nacional como internacional, constituye una
tarea en muchos casos pendiente, que ofrecera elementos de especi-
ficacion mas detallada del contenido de los derechos sociales.

En otro orden de cosas, los problemas de falta de especificacién
del contenido de un derecho son tipicos de las normas constituciona-
les o de tratados de derechos humanos, dado que se trata de las nor-
mas de mayor nivel de generalidad del orden juridico. Esto permite
mayor flexibilidad y adaptabilidad a instrumentos normativos cuya
modificacion es normalmente mas gravosa que la de la legislacion
ordinaria, ofrece a los 6rganos encargados de especificar el conteni-
do de los derechos contenidos en esos instrumentos un margen de
eleccion compatible con la prudencia y necesidad de evaluacién de
la oportunidad que requiere la toma de cualquier decision politica, y
preserva la brevedad y concisién que hacen de estos documentos el
catalogo de principios fundamentales del Estado de derecho.

A todo esto hay que afiadir el hecho de la determinabilidad fdcti-
ca: en muchos supuestos, pese a que la conducta debida no resulta
especificamente reglada por un texto normativo, facticamente sélo
existe uno o un namero limitado de cursos de accion determinables
para el respeto, garantia o satisfaccion del derecho de que se trate.
Por ejemplo, en el contexto del derecho a la asistencia sanitaria,
en materias vinculadas con el desarrollo de tratamientos médicos,
produccién de medicamentos o vacunas ante cuadros concretos de
enfermedad, la discrecionalidad del Estado para optar entre cursos
de accién alternativos resulta claramente limitada.
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I1.2. La autorrestriccion del Poder Judicial frente a cuestiones
politicas y técnicas

El segundo argumento para evitar la justiciabilidad de los dere-
chos sociales es el criterio sumamente restrictivo que suelen emplear
los jueces para evaluar su facultad de invalidar decisiones que pue-
den calificarse como politicas. Asi, cuando la reparacién de una vio-
lacién de derechos sociales importa una accién positiva del Estado
que pone en juego recursos presupuestarios, afecta de alguna mane-
ra el disefio o la ejecucion de politicas publicas, o implica tomar una
decisién acerca de qué grupos o sectores sociales seran prioritaria-
mente auxiliados o tutelados por el Estado, los jueces suelen consi-
derar que tales cuestiones son competencia de los 6rganos politicos.

I1.3. La inadecuacién de los mecanismos procesales tradicionales
para la tutela de derechos sociales

Otro escollo para la exigibilidad de los derechos sociales es la fal-
ta de adecuacion de los mecanismos procesales tradicionales para su
tutela. Las acciones judiciales tradicionales tipificadas por el ordena-
miento juridico han sido pensadas para la proteccion de los derechos
civiles clasicos.

Algunas dificultades conceptuales que plantea esta discusion tiene
directa relacién con la estrecha vinculacién de la nocién tradicional
de derecho subjetivo, la nocién individual de propiedad y el modelo de
Estado liberal. Dado que gran parte de las nociones sustanciales y pro-
cesales propias de la formacion juridica continental surgen del marco
conceptual determinado por esta vinculacién, muchas de las respuestas
casi automaticas que se articulan frente a la posible justiciabilidad de
los derechos econémicos, sociales y culturales insisten en sefialar la
falta de acciones o garantias procesales concretas que tutelen los dere-
chos sociales. Para verificar las dificultades que genera el marco teérico
en el que se fundan las acciones tradicionales para proteger adecua-
damente derechos sociales basta sefialar algunos ejemplos, como que
las sentencias que condenan al Estado a cumplir obligaciones de hacer
no cuentan con resguardos procesales suficientes y resultan por ello
de dificultosa ejecucion. Sin embargo, la inexistencia de instrumentos
procesales concretos para remediar la violacion de ciertas obligaciones
que tienen como fuente derechos econémicos, sociales y culturales no
significa que no pudiesen crearse.
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I1.4. La escasa tradiciéon de control judicial en la materia

Un obstaculo cultural es la ausencia de tradicién de exigencia de
estos derechos —en especial en los casos de derechos que se definen
fundamentalmente por una prestaciéon, como los derechos a la salud,
educacioén, vivienda, entre otros— a través de mecanismos judiciales.
Pese a la existencia de normas de jerarquia constitucional que con-
sagran estos derechos, en la practica ha habido poca exigibilidad ju-
dicial de estos derechos. Se suele relacionar este hecho con una idea
muy conservadora del papel del poder judicial.

Si aceptamos que la finalidad del Estado es garantizar la igual
libertad de las personas, debe admitirse que el ejercicio efectivo de
la libertad puede violarse no sélo por accién, como pretenden No-
zick® y otros autores conservadores, sino también por omisién. En
ese sentido, al vinculo entre la libertad negativa y la libertad positiva
corresponde el vinculo entre los derechos de libertad y los derechos
sociales. Los primeros suponen principalmente deberes generales
negativos, de abstencion, y los segundos, deberes generales positivos,
de prestacion. Ambos tienen una misma justificacion: proteger los
bienes primarios, o las necesidades basicas, de los seres humanos.

Ahora bien, para garantizar la concesiéon de estos derechos so-
ciales en la practica, el constitucionalismo propone una serie de
controles sobre aquellos poderes encargados de prestarlos: el Estado
y el mercado.

1. Los poderes publicos son los principales encargados de pro-
veer una serie de bienes y servicios que los ciudadanos no podrian
obtener del mercado. Con esa finalidad, deben llevar adelante una
permanente tarea de redistribucién y transferencia de recursos,
fundamentalmente por via impositiva, que les permita financiar esas
prestaciones.

Esto suele acabar frustrandose. La aguda crisis de representati-
vidad que afecta a los parlamentos actuales y a la administracién en
general, exige que la pretension de certeza y previsibilidad que entra-
fia el constitucionalismo, se traduzca en mecanismos juridicos que
eviten que los derechos sociales basicos se garanticen para todos.

8 Vid. NOZICK, Robert, «Anarchy», State and Utopia, Oxford, 1974. Citado por:
PISARELLO, G. «Los derechos sociales en el constitucionalismo democratico». Cua-
dernos electronicos de filosofia del derecho, ISSN 1138-9877, n.° 4, 2001 (Ejemplar dedi-
cado a: Seminario «El contenido minimo de los derechos sociales de los inmigrantes.
Propuestas e indicadores de evaluacion». (Valencia, 26 y 27 de noviembre de 2001).
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2. Los poderes privados, de mercado, dominan por su parte el
ambito en el que se genera gran parte de los recursos susceptibles
de satisfacer las necesidades basicas de las personas. Para el cons-
titucionalismo liberal cléasico, este espacio econémico resultaba
intocable. Su proteccién exigia, de los poderes publicos, una actitud
lo suficientemente firme como para mantener alejadas posibles in-
tromisiones de terceros, a la propiedad y a la seguridad del trafico.
Por eso, los derechos fundamentales se configuraban verticalmente,
frente al Estado, al tiempo que se cubria el derecho de propiedad
con garantias reforzadas.

El constitucionalismo contemporaneo ha cambiado esta vision.
Nace, por ejemplo, la problematica de la Drittwirkung, en virtud de
la cual los derechos adquieren un sentido igualitario, y proyectan su
sombra no sélo sobre los poderes publicos, sino también sobre los
privados’®. En otras palabras, los derechos fundamentales ya no sélo
se configuran verticalmente, frente al Estado, sino que extienden
su fuerza obligatoria también horizontalmente, frente a terceros.
Esto no significa, sin embargo, que todas las prestaciones sociales,
constitucionalmente previstas, puedan exigirse directamente de los
particulares.

III. LA EXIGIBILIDAD JURIDICA DE LOS DESC

Trazaremos un breve recorrido por algunos textos juridicos que
recogen elementos de exigibilidad de los DESC.

III.1. En la Constitucién espariola

Trataremos de centrar la cuestién en Espana, aunque la mayor
parte de nuestro texto es aplicable a cualquier realidad juridica en el
contexto internacional.

Como han recordado algunos autores!?, «la progresiva consagra-
cion de los derechos como auténticos derechos constitucionales sélo
se ha perfeccionado, cuando asi ha sido, respecto de los derechos
mas vinculados a los ambitos civil y politico. Los derechos de los

°Vid. VEGA, Pedro de, «La crisis de los derechos fundamentales en el Estado
social», Derecho y economia en el Estado social, Madrid, Tecnos, 1988, pags. 130-135.

10 José Ignacio MARINEZ ESTAY. Los derechos sociales en la Constitucién es-
paiola de 1978. Jurisprudencia constitucional espafiola sobre derechos sociales »
Sumario (2008). Universidad de Santiago de Compostela. Pags. 93-170.
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ambitos econdémicos, social y cultural, salvo excepciones como el
derecho a la educacién (en algunos textos y con matices), aunque
formalmente incorporados al corpus constitucional, a menudo han
sido vaciados de garantias, hasta el punto de llegar a perder la propia
esencia constitucional, esto es, su especial capacidad de resistencia
frente a la actuacién de poderes publicos y privados, incluida la pro-
pia Asamblea Legislativa. Esta capacidad de resistencia constitucio-
nal, obviamente, debe alcanzar la posibilidad de acceder a érganos
judiciales independientes cuando cualquiera de los sujetos obliga-
dos, publicos o privados, incurre en vulneracién de derechos, ya sea
por accién o por omision.

Pues bien, la mayor parte de textos constitucionales (a partir de
la interpretacién que de los mismos se ha acabado imponiendo) han
desdibujado hasta hacer irreconocible la dimensién constitucional
que deberia referirse a todos los derechos por igual.

La Constitucion espafiola de 1978 es tributaria, en parte, de tales
pautas. Inmersa su aprobacién en el contexto de la crisis del consti-
tucionalismo social, el texto finalmente aprobado en 1978 conjuga
compromiso social con elementos propios del, entonces incipiente, des-
ahucio neoliberal de un modelo social que se habia llegado a desarrollar
con cierto éxito en algunos paises de la Europa occidental de posguerra.
Asi es, los trazos sociales como la clausula de igualacién material del
articulo 9.2, la delimitacién del derecho de propiedad por su «funcién
social» (articulo 33) o las habilitaciones para la intervencién estatal en
el proceso econémico contenidas en el titulo VII (articulos 128 y si-
guientes), se alternan con la centralidad de la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado (articulo 38), el reconocimiento
del derecho de los empresarios de adoptar medidas de conflicto co-
lectivo (articulo 37) o la escasa presencia de las formas de democra-
cia participativa.

El contexto recién descrito, ya bien se puede hoy afirmar, ha con-
vertido a la norma constitucional en el marco juridico-politico de la
transiciéon hacia un Estado post-social (o pre-social, segiin se mire),
a partir, ademas, de pactos de naturaleza politica en cierta medida
metaconstitucionales, como los Pactos de la Moncloa de 1977 o los
Pactos de Convergencia europea en el marco de la firma del Tratado
de Maastricht de 1992.

El reconocimiento constitucional de los derechos sociales atesti-
gua hasta qué punto el texto constitucional de 1978 se mueve entre
los polos de tensién descritos, situaciéon que ha dado pie a diversas y
encontradas interpretaciones de las previsiones constitucionales. La
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Constitucion de 1978 sittia a buena parte de los derechos sociales,
exceptuando el derecho a la educacién, en un capitulo especifico (ca-
pitulo III dentro del Titulo I), bajo el titulo de «Principios Rectores
de la Politica Econémica y Social». El primer factor de tensién apa-
rece porque entre tales «principios rectores» se consagran mandatos
a los poderes publicos, pero también derechos subjetivos como, y asi
se recoge literalmente, el «derecho» a una vivienda digna y adecuada
(articulo 47), el «derecho» a la proteccién de la salud (articulo 43),
el «derecho» de acceso a la cultura (articulo 44), o el «derecho» a
disfrutar de un medioambiente adecuado (articulo 45).

La separacion en distintos capitulos tiene propésitos juridicos y no
meramente sistematicos: seguin los dos primeros apartados del articu-
lo 53, encargado del sistema de garantias, los derechos del capitulo II,
fundamentalmente derechos civiles y politicos, gozaran de garantias
legales como la reserva de ley y el contenido esencial, y de garantias ju-
risdiccionales directas ordinarias, ademas de las especiales para el caso
de los derechos de la seccién primera del capitulo II (recurso preferente
y sumario en sede ordinaria y recurso de amparo constitucional).

En cambio, el articulo 53.3 establece que «el reconocimiento, el
respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo ter-
cero informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarro-
llen». Con ello, parece que los principios contenidos en el capitulo III
operarian fundamentalmente como principios objetivos o como simples
mandatos de optimizacion. Y asi sucederia también con los «derechos»
consagrados en dicho capitulo que, en contraste con los derechos del
capitulo II, serfan derechos de configuracion legal, esto es, solamente
alegables como derechos subjetivos ante los 6rganos jurisdiccionales si
previamente han sido desarrollados por el legislador.

Frente a la devaluacién de los derechos sociales y las razones
esgrimidas por el discurso dominante, han surgido voces criticas
que, al margen de apuntar la necesidad de cambios constitucionales,
han sabido avanzar en formas de exigibilidad, acogidas en algunos
pronunciamientos jurisprudenciales, y en una fundamentacion teé6-
rica que pone de manifiesto el caracter en buena medida prejuicioso
y politico de los pretendidos motivos técnicos o estructurales que
aconsejarian mantener la division, jerarquica al fin, entre derechos
civiles y politicos, de un lado, y derechos sociales, econémicos, cul-
turales y ambientales, por otro».
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II1.2. En el derecho internacional de los derechos humanos

Los estandares internacionales de derechos humanos cumplen
un papel fundamental en el impulso de la exigibilidad de los dere-
chos sociales a nivel interno de los Estados!!. Esta interaccién entre
derecho internacional y derecho interno ha sido progresiva y se ha
manifestado de diversas formas en las ultimas décadas, segun los
disenos institucionales y legales propios de cada pais.

Existen no soélo instrumentos internacionales de derechos hu-
manos sino también jurisprudencia y decisiones (recomendaciones,
resoluciones, observaciones generales, informes, etc.) de 6rganos de
control de los sistemas internacionales de proteccién. Estos pronun-
ciamientos que aun no han sido recogidos en tratados internacio-
nales o en decisiones de organismos estrictamente judiciales, han
sido reconocidos como doctrina autorizada o derecho emergente en
la materia, también asociado al concepto de soft law: «Se trata de
declaraciones o principios elaborados por importantes doctrinantes
o por cuerpos especializados, que adquieren un valor juridico im-
portante, debido a que son adoptados por 6rganos internacionales,
como la Asamblea General de Naciones Unidas, o al reconocimien-
to mismo que van ganando, en la medida en que son considerados
expresiones de principios generales de derecho o de derecho inter-
nacional consuetudinario, o doctrina autorizada sobre el alcance de
tratados especificos».

Las disposiciones que no son tratados carecen, en principio, de
caracter vinculante u obligatorio (con excepcién de la Declaracién
Americana y la Declaracién Universal de Derechos Humanos). Sin
perjuicio de ello, «la expresién soft law busca describir la existen-
cia de fenémenos juridicos caracterizados por carecer de fuerza
vinculantes aunque no carentes de efectos juridicos». En efecto,
estas disposiciones si adquieren valor juridico al constituirse en
una fuente complementaria para la adscripcién de sentido a las
normas obligatorias. En todo caso una norma de estas caracteris-
ticas debera considerarse como doctrina autorizada, sin perjuicio
de que por su observancia constante adquiera la naturaleza de cos-
tumbre o que detente valor jurisprudencial por ser acogida por los
tribunales.

Estos estandares internacionales hacen parte de la doctrina
autorizada de interpretacién de las normas de derechos humanos.

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS. «Proteccion
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales». 2008, pag. 43.

256 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 11, 2012



LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES...

Esta interpretacién autorizada, a la luz del principio de interpreta-
cién mas favorable a la persona humana, debe ser respetada por los
Estados segun el principio de buena fe en el cumplimiento de los
tratados.

En este sentido, la Corte Interamericana ha dicho que:

[El] corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones
v declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto posi-
tivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar
la aptitud de este tiltimo para regular las relaciones entre los Estados y
los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta
Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion
sujeta a examen en el marco de la evolucion de los derechos fundamen-
tales de la persona humana en el derecho internacional contempordneo
(Opinion Consultiva OC-16, pdrr. 16).

En el ambito espariol, existe una doctrina minoritaria —pero muy
interesante— que se muestra partidaria de estas tesis defendidas por
la Corte Interamericana.

GOMEZ ISA, F., por ejemplo, establece que «se necesitan mucha
mayor reflexién y sinergias entre el ambito académico, de la practica
judicial y de los gobiernos. Mientras existe un consenso emergente
acerca del estatus juridico y contenido del deber internacional de
respetar'? los derechos econémicos, sociales y culturales, es mas di-
ficil afirmar la existencia de la obligacién de realizar, especialmente
en la dimension de «proveer»'3.

Las obligaciones de satisfacer o realizar imponen al Estado debe-
res de facilitar, proveer y promover el disfrute de los derechos. Estas
obligaciones se generan en aquellos casos en los que, por razones
ajenas a la voluntad o posibilidades de los titulares de derechos, ese
disfrute no existe o se encuentra limitado. En estas circunstancias, se
espera que el Estado sea un agente proactivo, capaz de incrementar
el acceso al disfrute de los DESC.

Por lo tanto, en estas obligaciones cobra central importancia la
accion estatal dirigida a:

— identificar situaciones problematicas;

12 Respetar implicaria que las politicas que se llevan a cabo no interfieren con el
contenido esencial de los derechos.

13 OBLIGACIONES TRANSNACIONALES EN EL CAMPO DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Revista Electrénica de Estudios Inter-
nacionales. 2009, pag. 13.
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— brindar soluciones frente a esas situaciones; y

— crear las condiciones que permitan a los titulares de los dere-
chos gestionar su propio acceso a los bienes o servicios nece-
sarios disfrutar de esos derechos.

El deber de satisfacer los DESC incluye la obligacion de eliminar
obstaculos para el pleno disfrute de estos derechos. Esto requiere
también la implementacién de medidas para modificar patrones cul-
turales y sociales de discriminacién que resulten en una desventaja
para grupos vulnerables.

II1.3. Las instituciones nacionales de derechos humanos: el
papel del Defensor del Pueblo

Existen muchos autores que defienden este papel del Ombuds-
man. Nos referimos a Maiorano!* y GrossEspiell'®, entre otros.

Es posible que existan algunos problemas de exclusién de algu-
nos temas o materias especificas del mandato de las instituciones
nacionales. En algunos casos puntuales, se excluyen los derechos
laborales. En otros casos —-mas comunes—, el mandato de las insti-
tuciones nacionales de derechos humanos se limita al control de
las acciones u omisiones cometidas por el Estado o por agentes
publicos, y excluye las cometidas por particulares'®. Estas exclu-
siones pueden dejar de lado importantes violaciones de derechos
sociales, en aquel universo de casos en los que estas violaciones
correspondan a relaciones entre particulares. Estos casos no son
extranos: derechos tales como los derechos laborales, el derecho a
la salud, el derecho a la educacion, el derecho a la vivienda o el de-
recho a la alimentacién involucran frecuentemente vinculos entre
particulares.

4 Op. cit, p. 270.

15 «El Ombudsman. Su interés en la actual situacién de Hispanoamérica». Revista
de las Cortes Generales, Madrid, n.° 4, 1985, pag. 204.

16 Existen paises que excluyen esta posibilidad, como Espana, en el articulo 1 de
la LOTC. Ver, asimismo, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, articu-
los 274 y 275; Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 102.B;
Nicaragua, Ley de la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, articu-
lo 37. En contraste, existen en Centroamérica casos de reconocimiento explicito de la
inclusién, dentro del mandato de las instituciones nacionales de derechos sociales, de
actos u omisiones cometidos por particulares —por ejemplo, en materia de servicios
publicos, independientemente del caracter del prestador. Es el caso de Costa Rica,
Reglamento de la Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica, articulo 2.%
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Esta tendencia se ha agudizado con el proceso de privatizacién
de servicios publicos acaecida en muchos paises de la regiéon duran-
te los afios noventa, que puso en manos de prestadores privados o
transfirié al sector privado de manera total o parcial la prestacién de
servicios publicos destinados a la satisfaccién de derechos sociales
—como la provisién de servicios de agua, de salud, de educacién o
la administracion de la seguridad social. De modo que la exclusién
de actos u omisiones de sujetos privados del mandato de las institu-
ciones nacionales de derechos humanos puede tener el efecto de ig-
norar un universo importante de potenciales violaciones a derechos
econémicos, sociales y culturales.

Tales exclusiones, sin embargo, pueden ser parcialmente modifi-
cadas a través de algunas estrategias interpretativas —en la medida en
que éstas tengan soporte normativo suficiente.

La primera es la aceptacién de la aplicaciéon de la prohibicién de
discriminacién también a las relaciones entre particulares. De modo
que, en principio, cabria la posibilidad de trabajar temas en los que
la afectaciéon de derechos econémicos, sociales y culturales proven-
ga de particulares, en aquellos casos en los que la situacién pueda
calificarse como violatoria de la prohibicién de discriminacion. Esta
interpretacion haria posible la competencia de las instituciones na-
cionales, por ejemplo, en casos de violacion del derecho a la salud
o a la educacién por parte de prestadores de servicios de salud o
establecimientos educativos privados, siempre que la situacién de-
nunciada incluya dimensiones de discriminacién.

Una segunda estrategia para disminuir el posible efecto pernicio-
so de la exclusion de las relaciones entre particulares del mandato de
las instituciones nacionales de derechos humanos es la «traduccién»
de una violacién cometida entre sujetos privados en una violacion
imputable al Estado por falta de regulacién, vigilancia o supervision
adecuada. Aunque es claro que esta forma de encuadrar la situacion
tiene desventajas, dado que el responsable directo de la violacién es
el sujeto privado y no el Estado, de todos modos puede ofrecer una
salida practica en los casos en los que no haya otra manera de salvar
la exclusién. Algunos autores'” apuestan por esta solucién en casos
como los de violencia familiar, en que la causa de la misma puede
entenderse que es la omisiéon del Estado, que no regula suficiente-
mente la materia. El no prever sanciones por violencia de género,
por ejemplo, facilita la violacién de los derechos de la mujer.

17 GUEDAN, M.; IRAIZOZ, M. Las Defensorias del Pueblo. Un puente entre la ciu-
dadania y el Estado en América Latina. Madrid, Ed. Trama, 2006.
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En todo caso, cabe recordar, que en materia de derechos hu-
manos rige el denominado principio pro homine o pro persona, que
prescribe que, en caso de duda interpretativa, o en caso de necesidad
de eleccién entre dos normas, debe preferirse aquella que tenga por
efecto el reconocimiento mas extenso o la mayor proteccion de los
derechos de la persona'®.

Por tanto, en caso de duda razonable acerca del mandato de una
institucion nacional de derechos humanos, debe estarse a favor de
aquella interpretacién que permita incluir situaciones de presunta
violacién a los derechos humanos dentro de la competencia de la
institucion, y en contra de aquella que la excluya. Este deberia ser el
criterio que guie la interpretacién de los limites de sus propias facul-
tades por parte de las instituciones nacionales de derechos humanos
—al menos para ser coherentes con la propia razén de su existencia.

Conviene recordar que, en su informe de mayo de 2012, el Comi-
té de derechos DESC establecio, refiriéndose al caso espafiol:

«El Comité insta al Estado parte a que, en virtud del principio de
indivisibilidad, universalidad e interdependencia de los derechos hu-
manos, adopte las medidas legislativas pertinentes para garantizar a
los derechos econdmicos, sociales vy culturales un nivel de proteccion
andlogo que el que se aplica a los derechos civiles y politicos. Asimismo,
el Comité recomienda al Estado parte que tome las medidas adecuadas
para asegurar la plena justiciabilidad y aplicabilidad de todas las dispo-
siciones del Pacto por los tribunales nacionales.»

Creemos que el Defensor del Pueblo espanol podria apoyar en
esta tarea, aunque tiene claras restricciones en su mandato (articu-
lo 9 de la Ley 3/1981 del Defensor del Pueblo), que no le permiten
entrar a conocer de todos los derechos DESC.

8 Ver S. ALBANESE, «La primacia de la clausula méas favorable a la persona», en
Revista La Ley, Buenos Aires, tomo 1996-C-518; M. PINTO, «El principio pro homine.
Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos humanos»,
en M. ABREGU y C. COURTIS (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, CELS-Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997,
pags. 163-171. Citados por: Christian Courtis. Cuadernos Electrénicos n.° 5 Las insti-
tuciones nacionales de derechos humanos Derechos Humanos y Democracia.
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II1.4. Naciones Unidas

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas!® destaca en su Observacién General n.° 10 lo si-
guiente:

2. El Comité advierte que las instituciones nacionales desempe-
fian un papel que puede ser decisivo en la promocion y la garantia de
la indivisibilidad vy la interdependencia de todos los derechos humanos.
Desgraciadamente, con demasiada frecuencia no se ha reconocido a
la institucion esa funcion, o ésta ha sido descuidada o considerada de
baja prioridad por la institucion. Es indispensable, pues, que se preste
plena atencion a los derechos econémicos, sociales y culturales
en todas las actividades pertinentes de esas instituciones®. La
lista que sigue da una idea de los tipos de actividades que las institu-
ciones nacionales pueden emprender (y en algunos casos ya han em-
prendido) en relacion con estos derechos:

a) el fomento de programas de educacion e informacion destina-
dos a mejorar el conocimiento y la comprension de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, tanto entre la poblacion en general como
en determinados grupos, por ejemplo en la administracion piiblica, el
poder judicial, el sector privado y el movimiento laboral;

b) el minucioso examen de las leyes vy las disposiciones admi-
nistrativas vigentes, asi como de los proyectos de ley y otras propues-
tas, para cerciorarse de que son compatibles con los requisitos estipu-
lados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales;

19 http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm (consulta: 13 julio 2010)

20 Esto no es asi en la practica. Un ejemplo lo ofrece la Procuradora para el De-
fensa de los derechos humanos en El Salvador en el afio 2005, que se queja de la falta
de implicacion del Estado en la defensa de estos derechos en su Informe Especial
presentado al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas (ONU), sobre la aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en El Salvador (1995-2005): 247. Esta
Procuraduria lamenta, sin embargo, que no se haya transitado en El Salvador hacia la
aplicabilidad vy funcionalidad efectiva de tales instrumentos y mecanismos, al haberse
continuado en la linea de disminuir las capacidades politico-institucionales del Estado
respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales, tanto al interior de sus fron-
teras nacionales como en relacion a otros paises e, incluso, respecto a diferentes actores
econdmicos que, en el marco internacional, han cobrado especial relevancia para el
respeto y garantia de estos derechos, sobre la base de afectar el ejercicio soberano de las
funciones estatales. Todo lo cual ha propiciado graves reveses en materia de derechos
fundamentales como el trabajo, la sindicalizacion, la seguridad social, la educacion y la
salud, en clara contravencion al principio de progresividad que deberia regir el desem-
perio estatal en estos dmbitos.
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¢) la prestacion de asesoramiento técnico o la realizacion de es-
tudios en relacion con los derechos econémicos, sociales y culturales,
inclusive a peticion de las autoridades piiblicas o de otras instancias
apropiadas;

d) la determinacion de criterios nacionales de referencia que
permitan medir el grado de cumplimiento de las obligaciones que im-
pone el Pacto;

e) la realizacion de investigaciones y de estudios con vistas a
determinar la medida en que se llevan a la prdctica determinados de-
rechos econdémicos, sociales y culturales, bien sea dentro del Estado
en general, o en determinadas esferas o en relacion con determinadas
comunidades particularmente vulnerables;

f) la vigilancia de la observancia de derechos especificos gue se
reconocen en el Pacto vy la preparacion de informes al respecto dirigidos
a las autoridades ptiblicas y a la sociedad civil; y

g) el examen de las reclamaciones en que se aleguen violaciones
de las normas aplicables en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales dentro del Estado. 4. El Comité encarece a los Estados Partes
que velen por que en los mandatos asignados a todas las instituciones
nacionales de derechos humanos se preste una atencion apropiada a
los derechos econémicos, sociales y culturales, vy les pide que en los
informes que presenten al Comité incluyan detalles tanto sobre los man-
datos como sobre las principales actividades de esas instituciones.

Esta observacion general del Comité, que como se sabe esta di-
rigida a interpretar y apoyar la aplicaciéon del Protocolo del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, reco-
noce la labor que las instituciones nacionales de derechos humanos
—entre las que estan los Procuradores y Defensores del Pueblo- tie-
nen en relacion a estos derechos. Se les insta a vigilar su observancia
y a atender reclamaciones fundamentadas en los mismos.

Ademas, existen algunos mecanismos regionales e internacionales
de protecciéon a los DESC que contribuyen a hacer cumplir las obliga-
ciones en el ambito nacional y que contemplan la participacién de la
sociedad civil. Por ejemplo, el PIDESC cuenta con el ya mencionado
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, que fue «el primer 6rgano creado mediante un tratado que
proporcioné a las organizaciones no gubernamentales [ONG] la
oportunidad de presentar declaraciones por escrito y oralmente sobre
cuestiones relativas al disfrute o no disfrute de los derechos enuncia-
dos en el Pacto en un pais concreto». La elaboracién de un «Informe
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Alternativo» por parte de las ONG es una herramienta de exigibilidad
social y politica muy importante, ya que al presentarlos y cabildearlos
ante el Comité pueden influir en las observaciones finales que este
organo dirige a cada Estado Parte del Pacto, en particular sus motivos
de preocupacion y recomendaciones especificas. Las visitas in situ y
reportes de Relatores Especiales tematicos de la ONU también impul-
san el cumplimiento de las obligaciones del Estado.

El sistema interamericano si contempla un procedimiento por el
que la Comisién y la Corte interamericanas de derechos humanos
pueden conocer de violaciones a los DESC, reconocidos en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José y
en el Protocolo Adicional a esta Convencién en materia de DESC o
Protocolo de San Salvador.

Por otro lado, hay que recordar que la aprobacion en diciembre
de 2008 del Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales posibilita a los Estados Parte que lo ratifiquen
el reconocimiento de la competencia del Comité de la ONU de DESC
para recibir y evaluar comunicaciones referidas a violaciones de los
DESC. Dichas comunicaciones pueden presentarse por parte de in-
dividuos o grupo de individuos, una vez agotados todos los recursos
internos en el plazo de un afio desde la vulneracion del derecho.

IV. IMPLICACIONES DE LA EXIGIBILIDAD JURIDICA.
ALGUNOS EJEMPLOS DE JURISPRUDENCIA FAVORABLE
A LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

Se observa ultimamente una tendencia que consiste en la reivindica-
cion de la efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales?'.
Algunos autores?? reclaman un sistema de metas, elementos de referencia
o indicadores que debe servir para detectar violaciones por incumpli-
miento. Este sistema debe estar orientado a medir si se cumplen los con-

2L PISARELLO, G. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una re-
construccion. Trotta, Madrid, 2007, pag. 111; ABRAMOVICH, COURTIS, op. cit;
PARRA VERA, O. «El sistema interamericano y el enfoque de derechos en las estrate-
gias de desarrollo y erradicacion de la pobreza. Algunas lineas de trabajo para las De-
fensorias del Pueblo». Cuadernos electrénicos n.° 5. Derechos Humanos y Democracia.

22 CALVO GARCIA, M. «La implementacién y efectividad de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales». Cuadernos Democracia vy Derechos Humanos. Los
derechos sociales como una exigencia de la justicia. Madrid, 2009, pag. 216. El sistema
de indicadores lo propone la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos en
materia de indicadores de progreso. Vid. PARRA VERA, O. op.cit, pag. 93.
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tenidos minimos de las obligaciones y si se producen violaciones fijadas
como tales en los esfuerzos interpretativos desarrollados por los organis-
mos competentes en la supervision y garantia de los derechos sociales
—entre los que se encuentran, por ejemplo, los Defensores del Pueblo.

También se observa cémo cada vez mas llegan a los tribunales
asuntos reclamando esta efectividad de los DESC. Los casos que
conciernen a las obligaciones de garantizar los DESC incluyen el
acceso a la prestaciéon de servicios y el control de la legislacién y las
regulaciones necesarias para proveer tales servicios. Aun cuando la
legislacién o regulaciones existan, éstas deben satisfacer los criterios
de razonabilidad, caricter adecuado, igualdad y no discriminacién.
Los casos pueden incluir:

— omisiones totales o parciales;

— incumplimiento de los estandares sustantivos relativos a la
calidad de los servicios;

— incumplimiento de los requisitos y estandares procedimenta-
les necesarios para planificar, implementar o vigilar la presta-
cién de servicios;

— asignacioén insuficiente de recursos;

— incumplimiento en la implementacién de las obligaciones po-
sitivas establecidas legislativamente;

— ausencia de regulacién y vigilancia de las partes privadas
cuando los servicios publicos necesarios para el disfrute de
DESC estan subcontratados o privatizados;

— incumplimiento en la prestaciéon de servicios o en el otorga-
miento de beneficios a personas con derecho a recibirlos.

Puesto que las obligaciones de satisfacer requieren de la accién
positiva del Estado, la mayoria de los casos que contienen violacio-
nes alegadas a estas obligaciones de satisfaccién constituyen omisio-
nes del Estado.

Cuando se identifica una omisién, la solucién suele traducirse
en una orden de hacer (por ejemplo, la orden de legislar, de brindar
tratamiento médico, de pagar lo debido o de poner en practica una
determinada politica)?3.

23 En este apartado nos hemos basado en el documento: «Los tribunales y la
exigibilidad legal de los derechos econémicos, sociales y Culturales. Experiencias
comparadas de justiciabilidad», de la Comisién Internacional del Juristas, 2010.
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El caso Grootboom ofrece un buen ejemplo de escrutinio judi-
cial de conformidad con las obligaciones de satisfaccién?*. La Corte
Constitucional de Sudafrica consideré que la politica de vivienda
adoptada por el gobierno omitié6 tomar en cuenta la situacién de
algunos de los grupos mas vulnerables de la sociedad, como el grupo
de ocupantes irregulares que fue desalojado en este caso.

En el caso Autism-Europe vs Francia, decidido por el Comité
Europeo de Derechos Sociales?, el Comité interpreté que las medi-
das adoptadas por el gobierno de Francia para proveer orientacion,
educacién, y entrenamiento vocacional para personas con autismo,
especialmente ninos, fueron insuficientes y no cumplieron con las
obligaciones derivadas de la Carta Social Europea Revisada.

En varios casos ocurridos estadounidenses, consistentes en de-
mandas por incumplimiento de obligaciones legislativas fundadas
en la ley estadounidense sobre educacién para las personas con
discapacidad (Individuals with Disabilities Education Act, IDEA),
los tribunales decidieron que las autoridades educativas violaron las
obligaciones de satisfaccion requeridas por esa ley. Las autoridades
fueron declaradas responsable de no cumplir con la obligacién de
proveer un plan educativo individualizado, disefiado a medida para
satisfacer las necesidades especificas de nifios con discapacidad, que
luego les permitiera su inclusién en el sistema educativo regular.

De modo similar, la Corte Suprema de Israel decidié que el dere-
cho a la educacién para nifios con discapacidad incluia el derecho
a una educacion gratuita, no sélo respecto a la educacién especial,
sino también a los establecimientos educativos integradores. En este
caso, el gobierno fue compelido a reestructurar sus previsiones pre-
supuestarias para cubrir esos servicios.

En el caso People’s Union For Civil Liberties vs Union of India and
others, la Corte Suprema de la India?® hizo exigibles obligaciones del
Estado de satisfacer DESC.

Disponible on line: http:/icj.concepto.ch/dwn/img_prd/Justiciability~-ESP-ElecDist.
pdf (7 nov.2012).

Vid, ademas, Mathew Craven, ‘Assessment of the Progress on Adjudication of ESC
Rights’, in Squires, Langford and Thiele, Road to a Remedy (n. 72 above), Chapter 3.
CHRGJ Working Paper No. 15, 2007.

24 Corte Constitucional de Sudafrica, Gobierno de la Repiiblica de Suddfrica y otros
vs. Irene Grootboom y otros, 2001 (1) SA 46 (CC), 4 de octubre de 2000.

25 Véase Comité Europeo de Derechos Sociales, International Association Autism—
Europe vs Francia, Queja n.° 1/2002, 7 de noviembre, 2003.

26 Véase Corte Suprema de la India, People’s Union For Civil Liberties vs Union of
India y otros, 2 de mayo de 2003.
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Durante una hambruna en el estado de Rajasthan, muchas per-
sonas murieron de inanicién, ain cuando el gobierno contaba con
reservas de granos para situaciones de emergencias. A través de una
serie de medidas cautelares, la Corte Suprema consideré que el go-
bierno no habia implementado adecuadamente planes para prevenir
y combatir la hambruna, y orden6 medidas urgentes de gran detalle
para resolver la situacién?’.

En muchas jurisdicciones, son frecuentes las 6rdenes judiciales
que obligan a autoridades publicas a actuar en conflictos relaciona-
dos con los servicios de salud, tanto en casos de individuales como
colectivos. Los tribunales de América Latina han sido muy activos en
este campo. La Corte Suprema argentina, por ejemplo, ha decidido
en favor de un reclamo colectivo presentado por varias ONGs que
defendian los derechos de las personas con VIH. La Corte ordené al
Ministerio de Salud proveer toda la medicacién para el VIH requeri-
da por la ley a los hospitales puablicos.

Un nuimero considerable de casos en la misma jurisdiccion esta
constituido por demandas individuales en las que se reclama el ac-
ceso a tratamiento médico y a medicacién. La Corte ha citado, en
dos casos importantes, los tratados internacionales de derechos hu-
manos, que imponen al Estado obligaciones positivas de proveer el
acceso al tratamiento médico, y dio a la Administracién 6rdenes de
cumplir esas obligaciones. La Corte ha ordenado también la entrega
de medicacién a través de medidas cautelares.

La Corte Constitucional de Colombia?® ha seguido un camino simi-
lar, y ha decidido literalmente cientos de casos, en los que se conce-

27 Entre ellas, se requiere al Gobierno que:

— implemente el Cédigo Frente a Situaciones de Hambruna por tres meses;

— duplique la distribucién de granos destinada al plan alimentario para traba-
jadores y que aumente la ayuda financiera para otros programas de alimentacion;

— asegure que los programas de entrega de raciones de alimento estén dispo-
nibles y provean granos a las familias que se encuentran por debajo de la linea de
pobreza al menor precio, y que efecttiie camparias de difusién de los derechos de las
familias pobres a obtener granos;

— entregue a todas las personas sin medios de supervivencia una tarjeta de racio-
namiento para obtener alimentos gratuitamente y que implemente progresivamente
programas alimentarios en las escuelas.

28 E]l numero de casos resueltos por la Corte Constitucional de Colombia es no-
table. Véanse por ejemplo, las sentencias 7-067/94, T-068/94, T-204/94, T-571/94,
T-020/95, T-049/95, T-179/00, T-1034/01 y T-1101/03 (provisién de tratamiento y
medicinas en casos en los que la salud de los nifios con discapacidad esté en riesgo);
T-533/1992 (acceso a tratamiento gratuito para personas indigentes); T7-179/1993
(garantia del derecho a la salud para mujeres embarazadas); T-153/1998, T-535/1998,
T-606/1998, T-607/1998, T-530/1999, T-575/1999.
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dieron medidas cautelares y se ordené a la agencia de seguridad social
que suministrara los medicamentos y/o el tratamiento requerido.

En Brasil, también es comun que se ordene judicialmente la pro-
vision de medicinas y de tratamiento.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en
muchos casos, ha ordenado a las autoridades publicas a suminis-
trar el tratamiento médico en tiempo oportuno. Asimismo, la Corte
Suprema de Venezuela dictaminé en una demanda colectiva que el
Estado debia proporcionar antiretrovirales a 170 personas con VIH.

Existen muchos otros casos relacionados con la exigibilidad de
estos derechos?. Uno de los primeros puede localizarse en Estados
Unidos, y es el caso Goldberg v. Kelly, en que en 1971 se afirmé que el
derecho a un debido proceso podria ser invocado por un solicitante
cuyos sus beneficios sociales se habian terminado sin notificacion.
which affirmed that the right to procedural due process could be
invoked by an applicant whose social security benefits had been 74
This notion of the various obligations endangered by rights was first
pinpointed by Henry Shue in Basic Rights:

En el caso Social and Economic Rights Action y Center for Eco-
nomic and Social Rights vs Nigeria (SERAC y CESR), la Comisién
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos aplicé la nocién
de obligaciones de respeto del goce de los DESC.

La Comisién afirmé que:

«La obligacion de respetar implica que el Estado debe abstenerse de
interferir en el goce de todos los derechos fundamentales; debe respetar
a los titulares del derecho, sus libertades, su autonomia, sus recursos, y
su libertad de accion.

Con respecto a los derechos socio-econdémicos, esto significa que el
Estado estd obligado a respetar el libre uso de los recursos propios o que
estdn a disposicion del individuo para st o para cualquier grupo con el
que se encuentre asociado, incluido su hogar, para satisfacer necesida-
des relativas a estos derechos.

Y en relacion con una comunidad, los recursos que le pertenecen
deben ser respetados, pues estos mismos recursos deben emplearse para
satisfacer sus necesidades.»

La Comision interpreté que el gobierno de Nigeria no cumplié
con sus obligaciones de respetar los derechos a la salud y a un medio

2 Aoife NOLAN, Bruce PORTER, Malcolm LANGFORD. Center for human rights

and global justice working paper. number 15, 2007. «The justiciability of social and
economic rights: an updated appraisal».
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ambiente sano. La Comisién también consideré que se habia violado
el derecho a la vivienda:

«Como minimo, el derecho a tener acceso a un albergue obliga al

gobierno nigeriano a no destruir las viviendas de sus ciudadanos y a

no obstruir los esfuerzos de individuos o comunidades de reconstruir

sus casas perdidas. La obligacion del Estado de respetar el derecho a la

vivienda lo requiere, y por esta razon, todos su érganos y agentes deben

abstenerse de llevar a cabo, patrocinar o tolerar cualquier prdctica, po-

litica o medida legal que viole la integridad del individuo o infrinja su

libertad de usar aquellos materiales u otros recursos disponibles de la

forma que estimen mds apropiada para satisfacer sus necesidades de

vivienda individual, familiar, grupal o comunitaria. [...] El gobierno ha

destruido las casas y poblados de la comunidad Ogoni y luego, a través

de sus fuerzas de seguridad, ha obstruido, acosado, golpeado v, en algu-

nos casos, disparado v asesinado a ciudadanos inocentes que trataron

de reconstruir sus casas destruidas. Esas acciones constituyen masivas

violaciones del derecho a la vivienda, por violar los Articulos 14, 16,
vy 18(1) de la Carta Africana.»

Ademas de las normas constitucionales de los paises, los tribuna-
les utilizan en sus sentencias sobre derechos DESC algunos tratados
internacionales, la doctrina de Naciones Unidas contenida en sus Ob-
servaciones Generales y algunos otros textos como las Directrices de
Maastricht?°.

Estas directrices aportan elementos muy valiosos para justificar la
exigibilidad en el ambito judicial de los DESC. Asi, se refieren a unas
obligaciones basicas y fundamentales de todo Estado con respecto
a los derechos, a las que no puede oponerse el argumento de falta
de recursos econdémicos. Ademas, las Directrices de Maastricht se
refieren a la obligacion de proteger de los Estados en lo que se refiere
a evitar que las empresas transnacionales vulneren derechos DESC.

Como conclusién, podemos decir que el tema que abordamos
aqui necesita mucho estudio y profundizacién. Existe una corriente
juridica demasiado importante que niega la exigibilidad de los DESC
ante los tribunales. Hemos aportado algunos argumentos a favor, e
incluso, algunos ejemplos del iniciativas favorables —provenientes
de diferentes 6rganos jurisdiccionales o no. Pero se necesita mayor
trabajo a favor de esta cuestion: trabajo a nivel doctrinal, legal, judi-
cial, extrajudicial, tanto en el nivel nacional como internacional, en
el plano teérico y en el practico.

30 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights,
Maastricht, January 22-26, 1997, publicadas en Human Rights Quarterly, Vol. 20
(1998), pags. 691-705.
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