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| Gﬁatemala, 5 de julio del afio 2022.

~ Doctor :

Luis Ernesto Céceres Rodriguez

Director Escuela de Estudios de Postgrado

~ Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Céceres Rodriguez:

Lo saludo respetuosamente deseandole bienestar en sus actividades al frente de la
Escuela de Estudios de Postgrado.

Por medio de resolucién de la Direccion de la Escuela de Estudios de Postgrado,
RES. D.E.E.P. D.C. 17-2021, de fecha veinticuatro de marzo de dos mil veintiuno se me
asigné para su tutoria la Tesis de Maestria en Derecho Constitucional de la Licenciada
Maria Blanca Estela Sitavi Gémez, titulada “ANALISIS DE LOS DERECHOS -
ECONOMICOS SOCIALES Y CULTURALES DESDE LA TEORIA GENERAL
DEL DERECHOQ”,

Después de revisar y discutir el informe final que contlene Ja Tesis de Maestria en
Derecho Constitucional de la Licenciada Maria Blanca Estela Sitavi Gémez, y
realizadas las observaciones correspondientes, es mi opinién que su contenido llena los
requisitos que exige el Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la Escuela de
Estudios de Postgrado, por lo que emito mi dictamen favorable a la misma, para que
continde el tramite correspondiente y pueda ser defendida en su examen privado.

Quedo a sus 6rdenes y me suscribo respetuosamente:

DOCTO BAL GONZALEZ DUBON
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Doctor:

Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Posgrado
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Distinguido doctor Caceres Rodriguez:

Con base en su solicitud expresa en la carta a mi persona con fecha diecisiete de
‘noviembre de dos mil veintitrés, en donde se me pide dictamen gramatical; vy,
segun los Articulos 7, 9 y 21 del Normativo de Tesis de Maestria y Doctorado de la
Escuela de Estudios de Posgrado, de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad de San Carlos de Guatemala.

Le informo que la licenciada: MARIA BLANCA ESTELA SITAVi GOMEZ, de la
Maestria en Derecho Constitucional, ha realizado las correcciones y
recomendaciones de ortografia, redaccion y estilo, a su trabajo de tesis, cuyo titulo
final es: ANALISIS DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES DESDE LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO.

Asimismo, manifiesto que se ha utilizado un Iéxico adecuado a los requerimientos
de una investigacion cientifica, que liene las exigencias de la técnica juridica y los
principios exegéticos y hermenéuticos de la ciencia del Derecho. Esto, en
consonancia con las normas, consideraciones y recomendaciones de la Real
Academia Espafiola, para utilizar el lenguaje de manera actualizada y como
primera fuente teleolégica idonea para el conocimiento.

Dicho trabajo presenta las partes minimas requeridas en el instrumento legal
supra anotado, segun lo establece la Escuela de Estudios de Posgrados. De esta
forma, la sustentante, ha referido con el modelo latino de citas a pie de pagina, las
fuentes bibliograficas, para dejar los créditos de las teorias que han fundamentado
la investigacion.
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La metodologia, técnicas y doctrinas que la sustentante y su parte tutora
presentaron, fueron respetadas en su totalidad y ningan planteamiento fue
conculcado para mantener el fundamento tedrico original del documento
presentado.

De esta manera se procedid con la revision, exclusivamente en lo que
corresponde a la gramatica, ortografia, redaccion y estilo, para comprobar que el
cuerpo capitular contenga los requerimientos y extension minimos; con ello, se
adecu¢ la diagramacion pertinente y cotejaron las referencias del indice, los titulos
y subtitulos, la parte conceptual introductoria y la conclusién, segun los enlaces
externos que se describen en la bibliografia consultada.

En virtud de lo anterior, se emite: DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar

con el tramite correspondiente.

Cordialmente.

“ID Y ENSENAD A TODOS”
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INTRODUCCION

Para iniciar este proemio es importante indicar que, en gran parte de los paises
latinoamericanos, y Guatemala no es la excepcion, es evidente la dificultad de conciliar
una Constitucién progresista en materia de derechos sociales, con una realidad social
colmada de necesidades e injusticias, donde predominan la inequidad social, la

marginalidad econdmica, los bajos indices de educacion y un nivel bajo de salud.

Lo referido, como ha dicho Rodrigo Umprimy, es la gran paradoja del
constitucionalismo social, porque las imbricaciones entre normatividad y realidad, en
este campo -en torno a la cuestion social- son evidentes. Aunado a eso, se tiene que,
frente a tantas declaraciones, positivizacion y reconocimientos de derechos sociales, se
manifiesta la cruda realidad de su desconocimiento, de violaciones constantes y de

ausencia de garantias eficaces.

Sin embargo, la literatura juridica insiste en llamar a este tiempo, el tiempo de los
derechos. Ciertamente un tiempo contradictorio, porque también es manifiesta una
sistematica exclusién, discriminacién, pobreza y otros tantos males que se han

pretendido solapar con el discurso de los derechos fundamentales.

Esta situacion es preocupante, porque genera un déficit de legitimidad de las
conquistas normativas contemporaneas. En ese sentido, Michel Villey, iusfilosofo
francés del siglo XX, habria aducido criticamente que los derechos del hombre eran
una especie de promesas incumplidas: que era maravilloso verse prometer el infinito y

luego ver como aquellas expectativas no se realizaban.
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En el caso de Guatemala, se tiene un panorama con diversos problemas.
dogmatica construida al modo de un régimen autoritario de 85 afios, con una laguna de
diez afos, el tipo de democracia débil que se ha ido construyendo con posterioridad a
dicho régimen, una concepcion ineficaz de Estado y de Constitucién, una percepcion
desilusionante de las instituciones por parte de los ciudadanos, el ineficaz sistema de
justicia y, por supuesto, la casi inexistente justiciabilidad de los derechos econémicos,

sociales y politicos.

El objetivo de la investigacion realizada, cuyo informe se presenta aqui, fue realizar un
analisis de los derechos econémicos, sociales y culturales, desde el punto de vista de
la Teoria del Derecho, siendo esta parte del programa de Posgrado en Derecho
Constitucional, el enfoque es, necesariamente, juridico, pero con la finalidad de
demostrar, que los derechos econdmicos, sociales y culturales, no solamente se
muestran débiles, o casi inexistentes en la practica de la vida diaria de los ciudadanos,
sino también en el area del sistema de justicia, paradéjicamente, en donde las

garantias de tales derechos deberian ser eficaces.

El problema a resolver se planteé por medio de las siguientes preguntas de
investigacion: ¢ cudles son los problemas contemporaneos en el Estado Constitucional
de Derecho que obstaculizan la efectividad, progresividad y justiciabilidad de los
Derechos Sociales, econémicos y culturales?; y, desde el punto de vista de la Teoria
General del Derecho, ¢como es posible lograr la efectividad, progresividad y

justiciabilidad de los derechos sociales, econémicos y culturales?




siguiente forma:

S

1. Los problemas contemporaneos en el Estado constitucional de derecho que

obstaculizan la efectividad, progresividad y justiciabilidad de los derechos sociales

son los siguientes:

a) En cuanto a la efectividad, los derechos sociales estan asociados con la adopcion

interna de politicas publicas a través de las cuales se haga posible la vigencia de
este tipo de derechos, lo que exige que el Estado disefie estrategias con verdadera
vocacién de efectividad y asuma un rol proactivo en su ejecucién; esto en
cumplimiento del Articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
Sin embargo, esta situacion se enfrenta con la dificultad de distinguir entre la
incapacidad real del Estado para cumplir con las obligaciones que ha contraido en

materia de derechos humanos y la renuencia a cumplirlas.

b) En cuanto a la progresividad, esta implica que los derechos sociales codificados no

son mas que un minimo y su progresion esta en manos de los Estados, por lo que
las medidas que adopten deben ser “deliberadas y concretas y orientadas hacia el
cumplimiento de sus obligaciones”. Sin embargo, la progresividad implica no solo
progreso, sino gradualidad de acuerdo con los recursos disponibles de los Estados y
esto ha sido utilizado muchas veces como excusa, pues al implicar prestaciones
positivas de dar o hacer por parte de los Estados, en muchos casos ha sido

abordado de forma poco efectiva bajo el argumento de que han de alcanzarse
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gradualmente acorde con la situacién de cada Estado; lo que le ha p

contenido significativo.

c) En cuanto a la justiciabilidad, se puede decir que esta implica que los derechos
sociales puedan hacerse exigibles ante un érgano o tribunal judicial. Esta situacion

enfrenta actualmente los siguientes obstaculos:

c.1) La forma en que estan reconocidos los derechos sociales no permite identificar,
con toda claridad, su alcance y los minimos exigibles al Estado, lo que dificulta en
ocasiones hacer justiciable un derecho cuyo contenido esencial no esta

claramente definido.

c¢.2) En virtud de su caracter programatico y la circunstancia de encontrarse limitados
por la disponibilidad de recursos, es necesario mostrar que el Estado no actué con
vocacién de efectividad, ni destind el maximo de recursos disponibles para hacer
efectivo ese derecho, lo que impliéa dificultades para probar que se trata de

renuencia y no de falta de recursos.

¢.3) La dificultad de acreditar la legitimacion activa para efectos del proceso de amparo,
pues si bien en los Ultimos tiempos se ha relajado tal exigencia, es necesario
demostrar el vinculo entre los derechos sociales y la afectacion en la esfera
juridica de la persona y acreditar que, en efecto, se cuenta con un interés
cualificado, actual, real y juridicamente relevante, situaciéon que puede ser objeto

de multiples valoraciones sin parametros aun claramente definidos.
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politico que juridico y mas que proteger efectivamente a las personas, se ocupan
de proteger la funcionalidad sistémica de las normas y actos de las autoridades y

las decisiones de poder que guian la politica estatal.

2. Desde el punto de vista de la Teoria General del Derecho, es posible lograr la
efectividad, progresividad y justiciabilidad de los derechos sociales, econémicos y
culturales ejerciendo su tratamiento como derechos plenos incorporados al
ordenamiento juridico, que poseen destinatarios, pueden ser reclamados ante un
ente real que es el Estado y se encuentran garantizados, tanto en el ordenamiento
nacional como en el internacional, por lo que son susceptibles de aplicarles las

instituciones y herramientas que provee la Teoria General del Derecho.

El informe de investigacion consta de cuatro capitulos: en el capitulo uno, se desarrolla
el alcance del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho nacional;
en el capitulo dos, se analiza el tema de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) como derechos fundamentales; en el capitulo tres, se desarrolla los DESC y su
insercién en el sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos; y, por
ultimo, en el capitulo cuatro, se analizan los derechos sociales, econémicos y culturales

en el Estado constitucional y democratico de derecho.




CAPITULO|

1. El alcance del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho

nacional

1.1. Evolucion del derecho internacional de los derechos humanos

El derecho, en su aspecto mas dindmico, ha sido concebido bajo el enfoque de la
argumentacion, desde la filosofia del derecho; y como paradigma de la Constitucién
normativa, en tanto proyecciéon de la justicia constitucional en las decisiones de los
tribunales, al atender de manera directa a sus contenidos materiales: los derechos

fundamentales.

Ante dichos cambios, la interpretaciéon de las normas relativas a los derechos encierra
un contenido moral que es necesario concretar a las realidades culturales, asi como al
modelo de justicia constitucional que cada pais adopta: los principios juridicos y su
reconocimiento por la Constitucion y los tratados internacionales de derechos

humanos.

Los juzgadores, legisladores y operadores juridicos en general, asi como los abogados
y cualquier persona que se pregunte cdmo debe ser el derecho en ellos Estados
contemporaneos, se enfrentan a la dificil tarea de buscar las soluciones adecuadas a
los casos dificiles. “El sistema de derecho de muchos paises latinoamericanos, no ha
logrado encontrar una respuesta plausible a la luz del espiritu del legislador que
solucione un problema juridico, lo que hace impostergable la participacién de la

comunidad cientifica para tratar de vislumbrar el paradigma del Estado constitucional




de derecho y su apertura hacia los instrumentos internacionales de derechos hu

y su practica jurisprudencial; tanto por los tribunales constitucionales, como por

cortes internacionales de derechos humanos”.’

‘Bajo la convergencia de las diversas disciplinas juridicas y a la luz de la rehabilitacion
de la razén practica que pregona la filosofia del derecho contemporanea, se desarrolla
el antipositivismo, como una tendencia consistente y aceptable tanto de la metodologia
y teoria del derecho compatible con el Estado constitucional de derecho, y cuya
tipologia especifica encuentra cause en el neoconstitucionalismo; entendida como una
doctrina que pugna por la materializacion del ordenamiento juridico, cargado de
principios y valores contenidos en la Constitucion bajo la forma de derechos
fundamentales, hace que se unan en un mismo objeto de estudio filésofos del derecho
con vocacion de constitucionalistas como, por ejemplo, Robert Alexy, Ronald Dworkin o
Caflos S. Nino y por constitucionalistas con vocacién de filésofos del derecho, como

Zagrebelsky”.?

“En la ciencia del derecho, ocurrié un cambio imprescindible en la forma de decir lo que
es y lo que debe ser el derecho tras la Segunda Guerra Mundial; a partir de entonces
quedd evidenciado en el panorama mundial de la teoria y filosofia del derecho, que el
contenido normativo de la Constitucidon condensa ciertos principios e ideales morales,

que se han ido materializando en las nuevas cartas fundamentales que se han

! Flores Saldafia, Antonio. El control de convencionalidad y la hermenéutica constitucional de los
derechos humanos. Péag. 49.

2 Garcia Figueroa, Alfonso. Constitucionalismo y positivismo. En: Revista espafiola de Derecho
Constitucional. Pag. 75.




derecho se hizo patente, pues se podria violar el derecho aduciendo el cumplimiento de

la ley.

Ejemplo de ese cambio estructural, lo constituye la aparicion de cartas fundamentales
que contienen un catdlogo muy nutrido de derechos, como las constituciones de lItalia
(1947), Alemania (1949), Portugal (1976) y Espafia (1978). Dichas constituciones han
sefialado el camino hacia un cambio de paradigma en el que los esquemas
constitucionales de derecho que rigen la sociedad moderna, han renunciado al antiguo
parametro de la ley como Ultima palabra, contenida en un conjunto de reglas en calidad
de verdades incuestionables. Ahora, el derecho cuestiona el contenido de la ley y su
control a través de la justicia constitucional, se hace patente en el actual control de

convencionalidad.

Los principios juridicos han definido de manera muy importante al nuevo paradigma de
la Constitucién como norma juridica, en la cual la ciencia y la filosofia del derecho han
encontrado respuestas plausibles y racionales, ante el extravio e imposibilidad de dar
solucion a los cambios paradigmaticos; mismos que implicaron la transformacién del
Estado constitucional contemporaneo, a lo que en la actualidad los teéricos se han

encargado de sistematizar gran parte de los modos de ser de esta variante:

“a) En su aspecto sustantivo-teérico la doctrina constitucional contemporanea, ha
definido al paradigma de la Constitucion como una auténtica norma juridica,

operativa y vinculante, con el nombre de neoconstitucionalismo.

3 Perelman, Chaim. La légica juridica y la nueva retoérica. Pag. 93.
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b) Por otra parte, ha encontrado cauces muy influyentes en

adjetivo-practico, el Derecho Procesal Constitucional y Convencional, se encarga de
conceptualizar; sistematizar y orientar la evoluciéon de los medios de control
constitucional en el plano nacional, con la recepcién de los instrumentos

internacionales de derechos humanos a nivel de la misma Constituciéon”.*

Por lo anterior, el neoconstitucionalismo, como disciplina dogmatica y filoséfica del
derecho constitucional contemporaneo, asi como del derecho procesal constitucional
en su aspecto adjetivo, se advierte que existe entre ambas ciencias, “una relacion
simbiética que se ha seguido a la par de una gran evolucién, la cual comprueba el
nacimiento de una nueva etapa en el desarrollo de la ciencia del Derecho

constitucional”.?

Es, pues, tarea de fildsofos del derecho, constitucionalistas, asi como de cualquier
jurista interesado por formular una doctrina, que proponga las modificaciones
pertinentes a los paradigmas clasicos “bajo los cuales se habian disefiado los modelos
de justicia constitucional, para traducir e/ lenguaje actual de los derechos
fundamentales segln cada rama del derecho en particular”.® En ese sentido, el modelo

juridico y politico del Estado de derecho constitucional, es donde tiene lugar esta labor.

41bid. Pags. 51-52.

5 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Derecho procesal constitucional. Origen cientifico (1928-1956). Pag.
56.

6 Cruz Parcero, Juan Antonio. El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria estructural de
los derechos. Pag. 109.
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Robert Alexy ha vislumbrado esos cambios paradigmaticos, a manera de contrg

entre los modelos juridico-politicos del Estado de derecho; esa comparativa, la realiza
con las propiedades opuestas del Estado legal de derecho, sefalando en primer

término las propiedades del Estado de derecho constitucional:

“1) Valor en vez de norma;

2) Ponderacién en vez de subsuncion;

3) Omnipresencia de la Constitucion en vez de la independencia del derecho ordinario;

4) Omnipotencia judicial apoyada en la Constitucion, sobre todo del Tribunal
Constitucional en lugar de la autonomia del legislador democratico dentro del marco

de la Constitucién”.”

Rodolfo Luis Vigo, en referencia a ese cambio de paradigma, aduce que ‘la
constitucionalizacion del derecho opera cuando la Constitucion deja de ser un
programa politico dirigido al legislador, en la que se privilegia a su parte organica o
funcional como la mas importante. La Constitucién pasa a ser reconocida como la
fuente de las fuentes del derecho y, al mismo tiempo, la mas importante de ellas en
tanto las define, les pone limites y las orienta. El derecho se constitucionaliza, y asi a
través de él, operan principios, valores o derechos humanos, encomendando a los

jueces su aplicacion para que garanticen que en sus respectivas sociedades se les

7 Alexy, Robert. El concepto y la validez del derecho. Pag. 160.
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tomen en ‘serio’, haciéndolos prevalecer incluso contra las decisiones mayori

-

unanimes”.8

Vigo hace una sintesis esquematica de los cambios més relevantes y que tornan al
derecho y la cultura juridica en la segunda mitad del siglo XX y lo que va del siglo XXI,

notbriamente alterado respecto al escenario decimondnico:

“1) La Ley deja de ser igual al Derecho, e irrumpe el principialismo;

2) La Constitucion (con sus principios y valores) se juridiza y se judicializa;
3) Los derechos humanos se tornan operativos;

4) La supremacia de las Constituciones nacionales soberanas se quiebra;
5) El sistema juridico entra en crisis;

6) Las sociedades incorporan un relevante pluralismo cultural y axiolégico;
7) La legitimacion de la autoridad enfrenta fuertes cuestionamientos;

8) Las democracias dejan de ser meramente formales para convertirse en

sustanciales; y

9) La rehabilitacién de la razén practica”.®

8 Vigo, Rodolfo Luis. Argumentacion constitucional. En: Béaez Silva, Carlos. Interpretacion,
argumentacion y trabajo judicial. Pag. 224.
° Ibid. Pag. 224.




Finalmente, y en ese mismo contexto, Josep Aguilé Regla manifiesta que cuanggq i/‘”““

RE
habla de Estados constitucionales se alude a sistemas juridico-politicos que retnen

tres caracteristicas:

“a) La existencia de una Constitucion rigida o formal, diferenciada de la forma legal y

ordinaria;

b) El concepto politico, relativas a la limitacién politica y la garantia de los derechos y;

c) Debe ser una Constitucion formal practicada, es decir, haberse consolidado una
practica juridica y politica que permita afirmar que de hecho en torno a la
Constitucion se ha producido la estabilizacién de las conductas juridicas y politicas
de la comunidad de referencia, de forma que ella pueda ser considerada norma

fundamental”.'®

Los paradigmas del neoconstitucionalismo, antes descritos por algunos de los autores
contemporaneos mas representativos, permiten advertir de manera sistematica las
condiciones de constitucionalizacién del ordenamiento juridico, bajo un modelo
adecuado de justicia constitucional; en el Estado de derecho constitucional, el control
de convencionalidad tiene de manera consistente hacia la proteccién y expansion de
los derechos fundamentales, bajo el comin denominador de la dignidad humana,
aunado a la aplicabilidad y operatividad directa de la Constituciéon y de los tratados

internacionales, como parte del mismo ordenamiento interno.

0 Aguild Regla, Josep. Sobre la constitucion del Estado constitucional. Pag. 450.
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1.2. La convencionalizacién del ordenamiento juridico

En un articulo muy influyente para el neoconstitucionalismo, Riccardo Guastini expone
las condicionantes con las cuales debe contar un ordenamiento juridico, impregnado
por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico que se caracteriza por una
Constituciéon extremadamente invasora, entrometida, pervasiva, invadente; capaz de
condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia, el estilo doctrinal, la accién de

los actores politicos, asi como las relaciones sociales.

“Las condicionantes de constitucionalizacién presuponen un cumplimiento gradual mas
no absoluto, pues dependiendo de cuantas y cuales estén satisfechas en el seno de
aquel ordenamiento juridico, se podra juzgar el tipo de Constitucion que tiene un
Estado”.' Con un guifio hermenéutico, Guastini habla de /la fenomenologia normativa
que experimenta el Estado constitucional, se traduce en los paradigmas de cambio

hacia la constitucionalizacién del derecho.

Para la hermenéutica iusfilosféfica, se puede constatar, ademas del proceso de
constitucionalizacion al que hace referencia Guastini, la existencia de condicionantes
de convencionalizaciéon del ordenamiento juridico, en el sentido de que los Estados
parte de un tratado internacional de derechos humanos, deben de cumplir con una

serie de medidas, para adecuar el régimen juridico interno a dichos tratados.

Al igual que las condiciones de constitucionalizacion, el cumplimiento gradual de las

condiciones de convencionalizacion del sistema juridico, se podra juzgar el tipo de

" Ibid. Pag. 69.




modelo de Constitucion que tiene un Estado, es decir, si su Constitucién se enc

convencionalizada, o bien, procura restringir el efecto normativo de los tratados

derechos humanos.

Veamos ahora la comparativa entre la fenomenologia normativa que experimenta el
Estado constitucional, en cuanto a la convencionalizacién del ordenamiento juridico, a

la luz de los elementos que nos proporciona Riccardo Guastini.

1) “Una Constitucién rigida. La rigidez no se entiende aqui necesariamente como la
imposibilidad de reforma constitucional (sea total o parcial), sino que es suficiente
con que exista algin procedimiento agravado de reforma; esto es, que la

Constitucion se halle protegida frente a la legislacion ordinaria”.'?

El control de convencionalidad presupone que el Estado parte de un tratado
internacional de derechos humanos, se encuentra obligado a protegerlos (pacta sunt
servanda) desde el momento en el que celebra dicho tratado; sin que pueda alegar la
existencia de una disposicion de caracter interno que anule su efecto vinculante. La
rigidez convencional en este sentido, “estriba en el orden juridico interno; y su
vinculacién se encuentra en el mismo bloque de constitucionalidad-convencionalidad,
asi como en el control que los tribunales hacen del mismo, ante una violacion a dicho

bloque”.'3

2 Guastini, Riccardo. La constitucionalizacion del ordenamiento juridico. En: Carbonell, Miguel.
Neoconstitucionalismo. Pag. 50.
13 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 57.




humanos, denunciandolo ante el organismo internacional correspondiente, en cuyo

caso, anula su rigidez convencional. En el Sistema Regional Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos, Trinidad y Tobago y Venezuela han abandonado

la CADH.

2) “La garantia jurisdiccional de la Constitucion. Para que la Constitucion tenga
realmente primacia sobre la legislacion ordinaria debe existir un mecanismo de
proteccién frente a la vulneracién de los preceptos constitucionales. Por eso se
requiere el establecimiento de medio de control de la constitucionalidad, que puede

adoptar distintas formas a través de los Tribunales Constitucionales”.'4

El control de convencionalidad constituye una garantia de la convencién, tanto desde
su aspecto difuso de los Estados parte a través de los jueces nacionales
principalmente, como desde el aspecto concentrado de la Corte IDH. En ese sentido, la
garantia jurisdiccional de la Convencién viene del mismo control de Ia
constitucionalidad de las leyes y actos de autoridad; solo que en este caso, lo que se
busca es que la CADH prevalezca sobre aquellas disposiciones que la contravengan y
a través del control de convencionalidad, se haga efectiva la adecuacién de las leyes y
actos del régimen interior, para que sean compatibles con los tratados de derechos

humanos.

3) “La fuerza vinculante de la Constitucién. Con esta condicion se requiere mostrar que

en la cultura juridica de que se trate, la Constitucién no ha de versar como una

14 Guastini, Riccardo. Op. Cit. Pag. 52.
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simple proclama politica o declaracién programatica, sino como una fuente

normas juridicas vinculantes y superiores al resto de las normas del

ordenamiento”.’®

Al igual que la Constitucion, los tratados internacionales de derechos humanos, no son
proclamas politicas, ni declaraciones a futuro, ni buenas intenciones de los gobiernos y
autoridades de los Estados nacionales. Las normas de derechos humanos son normas
juridicas vinculantes, operativas y supremas, en el marco de proteccion de los
derechos fundamentales, tanto en la jurisdiccion nacional, como ante las Cortes
Internacionales de derechos humanos; de tal suerte que condicionan la actuacion de

todas las autoridades en adecuacioén a las disposiciones convencionales.

4) “La ‘sobreinterpretacion’ de la Constitucién. Toda Constitucion, por extensa que sea
no puede regular la totalidad de la vida social y politica. Con esta condicién se hace
referencia a la tendencia en la cultura juridica de extender la Constitucion mas alla
de los limites de su texto estricto y proyectar su sentido interpretativo hacia las

problematicas que se le presentan a los Tribunales Constitucionales”.

En ese aspecto, como en ningln otro, se ve la necesidad de que las normas de
derecho humano tengan un efecto vinculante y operativo a través a su interpretacion.
Sin embargo, “las normas de derechos humanos se encuentran vinculadas con bienes
humanos susceptibles de actualizaciéon y evolucién en funcién de las necesidades

béasicas del hombre, tal es la necesidad de que en la interpretacion de las normas de

5 1bid. Pag. 53.
16 |bid. Pag. 54.
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vinculante a otras realidades, mas alla de los limites de su texto estricto”.!”

La sobreinterpretacion convencional, reclama en el Estado de derecho contemporaneo,
a una Constitucion intencional; el sentido proyectante de los contenidos normativos de
los derechos humanos trasciende en el tiempo y el espacio, para cuestionar al derecho
neutral. “Los bienes humanos no son neutrales, exigen protecciéon actual y efectiva a
las nuevas necesidades de la humanidad y en ese sentido, la interpretacién actualiza
su contenido normativo dentro de las posibilidades hermenéuticas de las normas de
derechos humanos: bien para adecuar su contenido a una interpretacién conforme a la
Constitucién y a los tratados de derechos humanos; o bien para encontrar dentro de las
posibles interpretaciones, aquella que beneficie en mayor medida al titular del derecho

en atencién del principio pro persona”.'®

5) “La aplicacion directa de las normas constitucionales. Ademas de considerar que los
preceptos constitucionales son verdaderas normas juridicas, vinculantes para el
legislador, que no pueden ser contravenidas y que cuentan con mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes; la funcién de la Constitucién también
pretende moldear las relaciones sociales, para producir efectos directos y ser

aplicadas por cualquier juez en ocasion de cualquier controversia”.™®

Los tratados de derechos humanos, son normas juridicas vinculantes, indisponibles

para el legislador constitucional y ordinario de los Estados, pudiendo accionar el

7 Ibid. Pag. 203.
8 Flores Saldaria, Antonio. Op. Cit. Pag. 59.
19 Guastini, Riccardo. Op. Cit. Pag. 55.
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mecanismo del control de la convencionalidad de los actos del poder publico; en e
mismo sentido, la cultura de los derechos humanos de fuente internacional también
pretende moldear las relaciones sociales, de tal suerte que todas las autoridades y los
particulares puedan invocar en tribunales, sin mayores requisitos, la violacién directa a

una disposicién contenida en un tratado internacional.

6) “La interpretacién conforme de las leyes. Otro signo claro de la constitucionalizacién
de un ordenamiento consiste en que una determinada disposiciéon legisiativa es
susceptible de diversas interpretaciones, pero solo alguna es compatible con la
Constituciéon, se debe optar por aquella interpretacion conforme al texto

constitucional”.20

Como ya se ha referido con la sobreinterpretacion de la Convencion, en este aspecto,
la interpretacion conforme a los tratados de derechos humanos establece que dentro
de las posibles interpretaciones de las normas que dicta un Estado nacional, se debe

preferir aquella que sea compatible con la Convencion.

7) “La influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas. Con esta condicion,
se hace referencia a una serie de factores que tienen en comun la utilizacion de la
Constitucion como armas politicas; argumentos para la toma o justificacién de
decisiones politicas, o bien para la resolucién de controversias de naturaleza més

politica que juridica”.?!

20 Ibid. Pag. 57.
2! Ibid. Pag. 58.
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como derechos de los pueblos indigenas, equidad de género, medidas para la no )

discriminacion, etc., y cualquier otra politica publica que implemente el gobierno, ya no
esta exenta de su recriminaciéon social y politica en caso de que sea vulnerada; en
ocasiones la presién politica y social en los medios de comunicacién y redes sociales
con motivo de una violacion a los derechos humanos, es mayor que los mecanismos de

proteccién jurisdiccionales.

Esas realidades indisponibles que son los derechos humanos, ya no solo se protegen a
la luz de la Constitucién, sino que la globalizacion del derecho exige que el Estado de
derecho constitucional se dirja hacia un derecho convencionalizado; normas
constitucionales y normas internacionales, tienen un mismo objeto normativo en el
sistema juridico complejo en el derecho contemporéneb: la proteccién de los derechos
humanos con independencia de la fuente nacional o internacional de la norma que lo

contempla.

Todos estos fendmenos que expresan los neoconstitucionalistas antes mencionados,
son producto de las consecuencias del proceso de rematerializacién o sustancializacion
del derecho que ha supuesto la incorporacién a las modernas constituciones de
nurherosos principios de una ética hermenéutica, y que se traducen en realidad

indisponibles para el poder publico en los derechos humanos.

Esto significa que el derecho habria asumido como propia la moral critica, lo que viene
a terminar con el postulado positivista de la separacién de derecho y moral, para

quedar en los derechos humanos principios de valor positivizados. En ese sentido,

14




Habermas advierte la naturaleza de la argumentacién constitucional de los jueces,
cual “la moral ya no flota sobre el derecho, como todavia sugiere la construccion del
derecho natural racional, como un conjunto suprapositivo de normas. Emigran al

interior del derecho positivo, pero sin agotarse en derecho positivo”.??

Bajo ese cariz, se plantea una visidn renovada de los derechos fundamentales en
general, la Constitucién se aplica de manera directa sin la necesidad de desarrollo
legislativo; entendiendo por ello, la necesidad de que las normas constitucionales bajen
al nivel de las normas ordinarias para tener la eficacia juridica que le corresponde. “El
cambio de paradigma implica que los derechos fundamentales ya no sean concebidos
como garantias programaticas, cuya implementaciéon no puede ser inmediata, con lo
cual se estaria postergando el cumplimiento de las normas constitucionales a un

segundo momento: la concrecion legislativa”.?

1.3. Control de convencionalidad concentrado y originario (Corte IDH) y control

de convencionalidad difuso y derivado (Estados nacionales)

Atentos a lo anterior, es claro que el control de convencionalidad es una herramienta
hermenéutica que se encuentra en construccion, la cual sigue un proceso homogéneo
a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH y su dialogo jurisprudencial con las Cortes
Constitucionales nacionales, que le dan sus impulsos consistentes, o bien, en el peor

de los casos detienen su implementacién 6ptima y eficaz.

22 Habermas, Jurgen. ¢Como es posible la legitimidad via legalidad? En: Escritos sobre moralidad
y eticidad. Pag. 168.
23 Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional. P4g. 69.
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Sin embargo, no hay que olvidar que el control de convencionalidad también bus
respeto de la supremacia de la Constitucién, en tanto que la misma norma fundamental
establece la obligatoriedad de los derechos humanos contenidos en los tratados

internacionales, que ya forman parte del ordenamiento juridico interno.

“En el sistema americano al constatarse dichas violaciones por la Corte IDH, se
confirma la implementacién del control concentrado y originario de convencionalidad,
mediante un examen de confrontacién normativa entre el derecho interno con el tratado
internacional en un caso concrefo, para lo cual, y de ser procedente, dicte una
sentencia que condene al Estado responsable; dando lugar a la obligacion del Estado
condenado a que derogue la norma interna, o bien expida una norma o acto que

proteja los derechos vulnerados”.?*

En la jurisdiccién interna, los jueces tienen el deber de llevar a cabo dicho control de
convencionalidad de un caso particular, que ira aplicando la norma interna y a la vez
aplicando la CADH para proteger los derechos humanos. El control difuso se acciona
cada vez que aplica la citada Convencién, esto es, una comparativa entre la CADH y
las normas internas que vulneran el marco internacional en materia de derechos

humanos.

E! control de convencionalidad necesariamente presupone un pardmetro de
regularidad. Ese parametro se traduce en el bloque de constitucionalidad-
convencionalidad en el ordenamiento juridico supremo de un Estado, que procura el

respeto y proteccion de los derechos de la persona humana, a través de la

24 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 67.
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norma que mejor protege a la persona y menos restringe los derechos humanos. El

control de convencionalidad busca la plena realizacion de la persona humana, como
sujeto directo susceptible de protecciéon por parte del poder publico, en el marco del

derecho internacional de Ia proteccién de los derechos humanos.

Por tanto, la importancia del reconocimiento de la especificidad de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos no es menor. Puesto que los demas
tratados que no tiene por finalidad y proteger los derechos fundamentales de las
personas y por ende su operatividad directa e interpretacion, estarian en una grada
inferior en cuanto a su vinculatoriedad, es decir, fuera del bloque de constitucionalidad.
La especificidad de los tratados de derechos humanos implica la adopcién de diversos
mecanismos de proteccion, desde el ordenamiento fundamental de los Estados
nacionales, para la adecuada concrecién de los contenidos iusfundamentales que se
desprenden de dichos instrumentos; medidas que van ligadas al control de

convencionalidad en dos rubros:

1) “En sede nacional. El control que los jueces nacionales deben aplicar en su aspecto
“difuso”, en una competencia derivada en cuanto a su obligacién de implementar
medidas en el derecho interno para la observancia de los tratados internacionales en

materia de derechos humanos. En ese sentido no quiere decir que a su vez los
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declaran inconvencionales leyes o actos del ambito interno”.2®

El aspecto difuso se da en el sentido de que los jueces nacionales, si bien actian como
jueces interamericanos al momento de aplicar los tratados de derechos humanos en el
ambito interno, lo hacen desde una funcién derivada de la obligatoriedad del tratado;
pero el Gltimo intérprete de los tratados internacionales de derechos humanos, son las

cortes internacionales, con la Corte IDH.

2) “En sede internacional. El control que realizan las Cortes [nternacionales de
Derechos humanos cuando aplican el control de convencionalidad concentrado, lo
hacen desde una competencia originaria. Tal es el caso de la Corte IDH, como el
supremo guardian y udltimo intérprete de la CADH; cuando aplica dicha convencion,
asi como cuando establece jurisprudencia interpretando los contenidos normativos
de los derechos humanos de dicha Convencién, en las causas que se le presentan
énte su jurisdiccién, se ejerce de manera originaria el control de convencionalidad. A
tal grado puede llegar dicho control de convencionalidad originario y concentrado,
que la Corte IDH, puede declarar inconvencionales disposiciones contenidas en las

mismas constituciones de los Estados nacionales”.?®

La Corte IDH ejerce su facultad connatural de custodiar la obligatoriedad y fuerza
coercitiva de la norma convencional, que supedita a todas las Constituciones

nacionales y demas normas internas, a la norma supranacional por antonomasia, para

2 |bid. Pag. 69
26 [bid. Pag. 70.

18




su vinculacién normativa efectiva. Sin embargo, los jueces nacionales actian ¢
jueces interamericanos, cuando aplican en el régimen interior; la CADH y los demas
tratados de derecho humanos, en la funcién del control difuso y ex officio de la

convencionalidad de los actos y leyes en el &mbito interno.

1.4. El control de convencionalidad y las relaciones entre el derecho internacional

y el derecho interno

El control de convencionalidad, desde su nacimiento, ha experimentado diversos
obstaculos que han impedido en ocasiones lograr el pleno respeto al derecho
internacional de los derechos humanos por parte de las jurisdicciones nacionales. Sin
duda, el tema que por antonomasia nos ocupa en el centro del debate es la jerarquia
entre el derecho internacional y el derecho interno; concretamente, la Constitucion y su .
relacion con los tratados internacionales de derechos humanos pues, derivado de los
conflictos que en dichos ambitos se originen y dependiendo de cual de esos ambitos
tenga primacia sobre el otro, se advertira la forma en la cual, se van a proteger los

derechos humanos contemplados en las constituciones de cada Estado.

Por otra parte, cabe sefalar la manera precisa en la cual se va a realizar el
reconocimiento extensivo y proteccionista de los derechos humanos en los
instrumentos de caracter internacional, en lo particular la CADH. Dicho cumplimiento,
“debera realizarse mediante una funciéon del control concentrado y que de manera

originaria lleva a cabo la Corte IDH a través de su interpretacién convencional en cada
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caso que resuelve, misma que se encuentra manifestada en la jurisprudenci

emite”.2’

Ahora bien, por lo que respecta a los jueces de cada Estado americano, dependiendo
de la interpretacion que en cada caso resuelva, tiene dos principales opciones para
aplicar el control difuso de convencionalidad: a) aplicando directamente la CADH en
confrontacién normativa con la Constitucion y leyes internas de los estados; o bien b) si
se advierte la existencia de un precedente de la Corte IDH, relacionado con Ia

interpretacion del derecho humano, es menester atender a dicho criterio.

La Corte IDH ha condensado una jurisprudencia especializada en materia de
proteccién de los derechos humanos en control de convencionalidad, desde el cual ha
logrado uniformar los criterios internos de aplicacién del derecho internacional de los

derechos humanos hacia las Cortes constitucionales nacionales.

“El problema que ofrecen las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
interno, se centra en la determinacion de la jerarquia entre ambos ordenamientos
juridicos; si el asunto debe ser resuelto dentro del ambito internacional, o dentro del

ambito interno de un Estado”.28

1) Conflictos internacionales entre tratados y normas internas. En un primer caso,
cuando el conflicto entre una norma de derecho internacional y otra de derecho

interno se produzca dentro del ambito internacional. Esto es, cuando se plantea

27 Gonzélez Campos, J. La proteccion de los derechos humanos en las Naciones Unidas. Pag. 249.
28 Rey Cantor, Ernesto. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos. Pag. 61.
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internacional es admitida sin discusion alguna.

Por elio mismo es que ningun Estado puede invocar en sus relaciones internacionales
las disposiciones de su derecho interno, ni aun las de su derecho constitucional, para
dejar de cumplir las obligaciones impuestas por el derecho internacional. “Por ejemplo,
cuando la Corte IDH conoce algun caso en razén de su competencia, no aplica la
Constitucién Politica de un Estado para resolver un caso en su contra, porque se
convertiria en un Tribunal Constitucional, ejerciendo una jurisdiccion constitucional,
para lo cual no fue creada. En ese entendido, la jerarquia entre el derecho internacional
y el derecho interno constituye el punto de partida para la interpretacion de las normas

de derecho internacional de proteccion de los derechos humanos”. %

Por lo tanto, en el ambito internacional, se resuelve el conflicto con la prevalencia de la
norma internacional, puesto que ningin Estado puede invocar el derecho interno para
incumplir con sus obligaciones en las relaciones internacionales; una Corte
Internacional de derechos humanos no puede aplicar la Constitucion del Estado
nacional para resolver un caso en su contra, porque se volveria un Tribunal
Constitucional, ejerciendo jurisdiccién que no le corresponde. La funcion de la Corte
Internacional, se desnaturalizaria, pues es en esencia una jurisdiccion complementaria
y subsidiaria de la justicia constitucional nacional. Es decir, una jurisdiccion

convencional de caracter concentrada y originaria para aplicar el tratado internacional

20 |bid. Pag. 67.
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de derechos humanos, con fundamento en el cual fue creado dicha Corte Internacional

é’/:\ {

para su aplicacion y observancia.

2) Conflictos nacionales entre los tratados internacionales y el derecho interno. El
verdadero problema surge cuando hablamos del control de convencionalidad; los
conflictos entre el derecho internacional y el derecho interno deben ser resueltos por
el sistema juridico de un Estado, de tal suerte que lo compatibilice con las

obligaciones contraidas por los tratados internacionales de derechos humanos.

En efecto, en el ambito interno se dan diversas soluciones que tienen relacién directa
con la jerarquia que ocupan los tratados en el ambito del derecho interno, basicamente
'si se encuentran por encima o en el mismo rango de la Constitucion, o por encima o en
el mismo rango de la Constitucién, o por encima o en el mismo rango que las leyes

federales.

En la siguiente lista se ejemplifican, en primer término, las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno. Es decir, primero es necesario plantear; si el asunto
debe ser resuelto dentro del ambito internacional, o dentro del ambito interno de un

Estado.

A este respecto, el control de convencionalidad se sitia en la segunda opcién, pues las
normas de derecho internacional de los derechos humanos, tiene aplicacién practica y
operativa en el régimen interior de un Estado, en la medida en la cual la Constitucion le

reconoce determinado nivel jerarquico en el sistema juridico nacional.
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A) Ambito internacional

e Prevalece el derecho internacional sobre el interno (no invocar el derecho interno

para incumplir obligaciones internacionales).

B) Ambito interno

e Segun la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos.

En ese sentido, se pueden dar diversas opciones, en cuanto a la jerarquia normativa
qgue el derecho internacional de los derechos humanos se encuentra con respecto a la

Constitucion, la cual le confiere una determinada clausula normativa.

Es decir, “no puede existir una Constituciéon en la doctrina contemporanea, que no tome
una posicion de jerarquia, respecto del ambito normativo interno, en el cual tendran
aplicacion operativa las normas internacionales que contienen derechos humanos; lo
cual no quiere decir que la Constitucion, siempre se encuentre a un nivel jerarquico
superior de los tratados de derechos humanos, sino que en ocasiones se encuentran al

mismo nivel, o incluso, sobre la Constitucion”.30

1.5. La jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos en el

ambito interno

“La complicacion deviene, cuando de esa jerarquia que haya adoptado el Estado

nacional, con respecto a los derechos humanos de fuente internacional; establezca

30 Ayala Corao, Carlos. La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y
sus consecuencias. Pag. 43.
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restricciones, delimitaciones, requisitos, valoraciones previas, cualquier tipo de e

By

o pasavante, que a la luz del derecho interno, de la Constituciéon del Estado nacionalo—
de la jurisprudencia de su Tribunal Constitucional, impida que no sean aplicables de

manera directa los tratados internacionales de derecho humanos (self executing)” 3!

Por lo anterior, resulta fundamental advertir una serie de modelos de jerarquia
normativa, para apreciar las opciones que el derecho internacional de los derechos
humanos puede tener con respecto de la Constituciéon nacional; lo anterior, para efecto
de determinar a qué nivel jerarquico se encuentran los tratados internacionales de
derechos humanos en el sistema juridico de un Estado, con la finalidad de advertir el
tipo de aplicacion que encontrara cauce en el ambito interno, las disposiciones

internacionales de derechos humanos.

A continuacién, se procede a mostrar las opciones normativas que tienen los Estados,

para reconocer los tratados de derechos humanos en el @mbito interno.

“a) Valor supraconstitucional del derecho internacional. En esta opcién, la jerarquia
superior a la Constitucion en el que se encuentran los tratados internacionales se
acredita desde el momento que ocurre un conflicto normativo y por tanto prevalece
aun respecto de la Constitucién del propio Estado, los tratados internacionales en

materia de los derechos humanos.

b) Valor constitucional del derecho internacional. El valor de jerarquia constitucional,

que tiene el derecho internacional de los derechos humanos, se aprecia desde un

31 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pag. 255.
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normativa de la Constitucién, dando lugar a lo que hemos venido sefialando, forman

un blogue integrado, unificado y arménico de constitucionalidad-convencionalidad.

En esta clasificacion se da en México, Argentina y Colombia.

c) Valor legal del derecho internacional. En esta vertiente se encuentran las
constituciones, que le reconocen a los tratados, el rango de leyes federales o bien
leyes ordinarias. Es decir, la jerarquia normativa de valor legal del derecho
internacional, asigna a los tratados el mismo nivel jerarquico de las leyes internas
con los Estados. Los Estados Unidos de América, es el ejemplo mas claro en el cual

los tratados internacionales tienen rango de leyes federales.

d) Valor supralegal del derecho internacional. El sistema normativo que le otorga un
valor superior a los tratados internacionales, con respecto a las leyes internas de
un Estado, se dice que ese derecho internacional tiene un valor supralegal. Es
decir, el sistema juridico en el cual, las normas de derecho internacional tienen un
valor superior a las normas de derecho interno. En esta clasificacion se encuentra

Guatemala, Espaiia, Alemania y Francia”.3? (sic)

A continuacion, se presentan los ejemplos antes sefialados, mismos que reflejan la
jerarquia normativa que la Constitucién les otorga a los tratados internacionales de

derechos humanos.

32 [bid. Péags. 256-257.
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Constitucién y las leyes:

1. Supraconstitucional: tratados por encima de la Constitucion (Paises Bajos).

2. Constitucional: tratados y Constituciéon del mismo nivel (Meéxico, Argentina,

Colombia).
3. Legal: tratados al mismo rango de las leyes internas (Estados Unidos).

4. Supralegal: tratados superiores a las leyes internas (Alemania, Francia, Espafa,

antes México).

De las diversas opciones normativas del derecho internacional con respecto del
ordenamiento juridico interno de un Estado (Constitucion y leyes internas), se advierte
con claridad la necesidad de que la operatividad inmediata de los tratados humanos
sea efectiva. Esa necesidad se traduce en ‘la posibilidad de aplicar sus disposiciones,
directamente en el derecho interno, sin necesidad de exigir su desarrollo legislativo
previo, la autorizacién de alguna autoridad administrativa o jurisdiccional; lo cual
equivale a negar el caracter de normas operativas a los tratados internacionales de
derechos humanos, y por ende, afirmar la necesidad llevar a cabo la homologacion, por

los poderes del Estado para que dichas normas internacionales puedan aplicarse”.33

Sin embargo, puede existir otro tipo de jerarquia normativa como los casos de

Guatemala, Espafia, Alemania y Francia, en el cual se traduzca un adecuado

33 Ayala Corao, Carlos. Op. Cit. Pag. 30.
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funcionamiento en el respeto y promocién de las prerrogativas fundamentales

fa Constitucion les reconozca el mismo nivel jerarquico.

Es decir, el paradigma de la Constitucion, debe replicarse en el ambito del derecho
interno de los Estados, como el paradigma de la convencionalidad de los derechos
humanos pues las normas contenidas en la Constitucién, pueden y deben ser aplicadas
de manera directa e inmediata por el juez y por la administracién gubernamental, sin
necesidad de exigir su desarrollo legislativo o la autorizacion administrativa o
jurisdiccional. En ese mismo sentido, “las disposiciones internacionales de derechos
humanos deben participar de esa misma operatividad: la operatividad en el régimen
interior de un Estado parte de la CADH y los demas fratados relativos en el Sistema

Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos”.34

En los ordenamientos contemporaneos, se advierte la tendencia creciente para otorgar
a las normas fundamentales que regulan los derechos humanos ese caracter: las
normas internacionales sobre derecho humanos se transforman en disposiciones
operativas o auto-ejecutivas con rango constitucional, incrementando asi los preceptos
que reconocen el caracter auto aplicativo (self executing), en el ambito interno de las

normas de los tratados internacionales de los derechos humanos.

El intérprete de la norma constitucional ya no solo debe estar atento al desarrollo de la
jurisprudencia constitucional, sino ademds al contenido de los nuevos tratados sobre

derechos humanos y la jurisprudencia internacional relativa a su evolucion

34 Cancado Trindade, Antonio A. La interpretaciéon de tratados en el derecho internacional y la
especificidad de los tratados de derechos humanos. Pag. 38.
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interpretativa. Con lo cual se plantea una dinamica necesaria para interpre

Constitucion, teniendo en cuenta los estandares emanados de los instrumentos ™

internacionales, y de su jurisprudencia, en atencién al principio de derecho
internacional sobre /a progresividad de los derechos humanos, que posee actualmente

también rango constitucional.

1.6. Alcance del derecho internacional de los derechos humanos en el derecho

interno

La interpretacion de los tratados de derechos humanos esta determinada por directivas
interpretativas cuyo objeto y fin es la proteccién de los derechos inherentes a la
persona humana, a las cuales los Estados parte en la CADH se han comprometido y
responsabilizado, para garantizar el buen ejercicio del gobierno, de forma democratica

y representativa.

En ese contexto, la jurisprudencia de la Corte IDH, ha utilizado el Articulo 29 de la

Convencion en diversos sentidos:

1) Como normas de interpretacion, para precisar el contenido de ciertas disposiciones
de la Convencidn. Asi, el inciso a), para delimitar el alcance de las restricciones a
las garantias establecidas en la Convencién; el inciso b) para interpretar las
garantias de la Convencion a la luz de estadndares establecidos en otros
instrumentos internacionales y en normas de derecho interno; y, finalmente, c),

para interpretar los derechos convencionales a la luz de los derechos que derivan
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de la forma democratica representativa de gobierno, asi como la expansién d

derechos a la luz de la dignidad de la persona humana.

De igual forma, el citado Articulo 29 ha sido utilizado para fijar criterios de
interpretacion, tales como el principio de interpretacién evolutiva de los tratados de
derechos humanos, que es consecuente con las reglas generales de interpretacién
consagradas en dicho Articulo. En ese mismo sentido, se ha desarrollado el
principio de aplicacién de la norma mas favorable a la tutela de los derechos
humanos como derivado del Articulo 29, inciso b) y la prohibiciéon de privar a los

derechos de su contenido esencial como derivado del Articulo 20, inciso a).

La Corte IDH, ha utilizado el Articulo 29 para determinar el alcance de su
competencia consultiva, para lo cual ha sefialado que, de conformidad con su
inciso d), al interpretar la Convencién en uso de su competencia consultiva, puede
ser necesario para la Corte interpretar la Declaracién de Derechos y Deberes del

Hombre.

En otro precedente, la Corte IDH ha sefialado que, no obstante que el texto de una

norma sobre derechos humanos aparezca literalmente claro, es necesario analizarlo

aplicando otros métodos interpretativos, de manera que el sentido corriente de los

términos no puede ser una regla por si misma, sino que debe involucrarse dentro del

contexto y, en especial, dentro del objeto y fin del tratado, de forma que la

interpretacion de manera alguna debilite el sistema de proteccion consagrado en la

Convencion, lo que puede propiciarse a través de la aplicacién de diversos métodos de

interpretacién de los derechos humanos:
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parte de un todo cuyo significado y alcance deben fijarse en funcién del sistema

juridico a que pertenecen;

b) Interpretacién teleolégica, que busca analizar el propésito de las normas
involucradas, para lo cual es pertinente analizar el objeto y fin del tratado y, de ser

necesario, examinar los propésitos del sistema regional de proteccion;

c) Principio de efecto dtil (effet utile), que precisa tener presente la especificidad de los
tratados de derechos humanos, cuyo objetivo tiene que ver con la creaciéon de un
orden legal en el cual los Estados asumen obligaciones, no en relacién con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion; ademas de que estos

tratados se aplican de conformidad con la nocién de garantia colectiva,;

d) Trabajos preparatorios de las normas sobre derechos humanos, aunque solo en

forma subsidiaria ante la insuficiencia de los métodos interpretativos anteriores”.3®

La Corte IDH ha sefialado de manera especifica en cuanto al principio pro persona,
como principio de interpretacion de la norma favorable a la persona humana; en lo
particular; en lo que refiere al Articulo 29, en su inciso b) de la Convencion, si alguna
ley del Estado Parte, u otro tratado internacional del cual sea Parte dicho Estado,
otorga una mayor proteccion o regula con mayor amplitud el goce y ejercicio de algun
derecho o libertad, este debera aplicar la norma mas favorable para la tutela de los

derechos humanos; el principio de mérito, no es otra cosa mas que la directiva

35 Flores Saldafia, Antonio. Op. Cit. Pags. 271-272.
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elija la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho
tratado, es decir; si en un caso son aplicables dos normas distintas, debe prevalecer la

norma mas favorable a la persona humana.
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CAPITULO Il

2. Los derechos econédmicos sociales y culturales como derechos fundamentales

2.1. Los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)

A diferencia de los derechos civiles y politicos a los que corresponde una abstencion
del Estado y que fueron reivindicados por la burguesia, es el proletariado el que se
encarga del reclamo de los derechos econdmicos y sociales a partir del siglo XIX,
especificamente durante la revolucién industrial; y que son pretendidos con mayor

énfasis durante el siglo XX; “a éstos, les corresponde un actuar positivo del Estado”.38

Conocidos como DESC -de aqui en adelante- (derechos econdémicos, sociales y
culturales), “son derechos de créditos, que convierten al Estado en deudor de los
individuos excluidos del mercado. Buscan un minimo de igualdad y bienestar social,

con base en su calidad y condicion de persona humana”.¥’

En 1918 se proclaman en Rusia los derechos del pueblo trabajador y explotado, sin
embargo, ya en la Constitucion mexicana (Constitucién de Querétaro) de 1917 se
habian establecido referentes a estos derechos, y en 1919, la Constituciéon de Weimar

también consigné en su texto en su libro |l a los derechos econémicos y sociales.

Este desarrollo de los derechos econdmicos y sociales va ligado a la existencia de los

derechos civiles y politicos. El reconocimiento integral de todos estos derechos puede

36 Leodn Bastos, Carolina; Sanchez Hernandez, Claudia E. Manual de derechos fundamentales. Pag.
33.
37 Witker Velasquez, Jorge. Hacia una nueva investigacion juridica. Pag. 58.
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los derechos econdmicos, sociales y culturales, los civiles y politicos se reducen a

meras categorias formales.

Pero a la inversa, sin la realidad de los derechos civiles y politicos sin la efectividad de
la libertad entendida en su mas amplio sentido, los derechos econdémicos y sociales

carecen, a su vez, de verdadero sentido y significacion.

El reconocimiento de los derechos sociales cambié evidentemente el concepto que
hasta el momento se tenia de los derechos humanos, que en un principio estaban
dirigidos solamente a poner limites a la actuacion del Estado y a partir de ellos, le

exigen a éste una adecuada gestién en el orden econdémico y social.

Los DESC pueden definirse en sentido objetivo o formal, como “el conjunto de normas
a través de las cuales el Estado lleva a cabo su funcién equilibradora y moderadora de
las desigualdades sociales”.®® En tanto que, en sentido subjetivo, “podrian entenderse
como las facultades de los individuos y de los grupos a participar de los beneficios de la
vida social, lo que se traduce en determinados derechos y prestaciones, directas o

indirectas, por parte de los poderes publicos”.3°

La idea de la necesaria integridad, interdependencia e indivisibilidad en cuanto al
concepto y a la realidad del contenido de los derechos humanos, que en cierta forma
esta implicita en la Carta de las Naciones Unidas, se recoge, amplia y sistematiza en

1948 en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y se reafirma

38 Pérez Lufio, Antonio. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. Pag. 84.
3% |bid. Pag. 85.
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definitivamente en los dos Pactos Universales de los Derechos Humanos, aprobados

S
por la Asamblea General de 1966 y en vigencia desde 1975, asimismo, en la

Proclamacién de Teherdan de 1968 y en la Resolucién de la Asamblea General
adoptada en 1977, sobre los criterios y medios para mejorar el goce efectivo de los

derechos humanos y las libertades fundamentales.

Ahora bien, los DESC se refieren a “la existencia de condiciones de vida y de acceso a
los bienes materiales y culturales en términos adecuados a la dignidad inherente a la

familia humana”.40

La realizaciéon de los DESC no depende, en general, solo del orden juridico ni de la
decision politica de los érganos gubernamentales, “sino de la conquista de un orden
social donde exista una justa distribucion de los bienes, lo cual Unicamente puede
alcanzarse de forma progresiva”.4' Su exigibilidad esta condicionada a la existencia de
recursos apropiados para su satisfaccion. Es por esto que estos derechos solo seran
exigibles en la medida en que el Estado disponga de los recursos para satisfacerlos.
Sin embargo, en el caso de algunos Estados, esto ha sido utilizado como excusa para

justificar su incumplimiento.

Dadas estas premisas, el respeto a las libertades pareciera ser mas econémico que el
de los DESC, puesto que, por ejemplo, “el derecho de reunion o la prohibicién de la

tortura constituyen objetivos posibles para paises con una economia fragil, mientras

40 Gros Espiell, Héctor. Estudios sobre derechos humanos. Pag. 117.
41 Nikken, Pedro. El concepto de derechos humanos. Pag. 31.
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la organizacién del Estado” .42

Esto explica la relativa incapacidad que ha demostrado la estructura del antiguo Estado
de derecho para atender y llevar a cabo en forma de derechos constitucionales lo que

exige esta categoria de derechos.

En este sentido, explica Prieto Sanchis que un gobierno puede entender que la
prosperidad general se veria muy favorecida consagrando los recursos a un cierto fin,
pero si la educacién basica o la asistencia sanitaria se erigen en derechos
fundamentales, no cabe regatear su cumplimiento: “Es verdad que la educacién
contribuye también a la prosperidad de la nacién, pero, si nos tomamos los derechos
sociales en serio, la ensefianza gratuita y con igualdad de oportunidades no podra
concebirée como una consecuencia del objetivo de prosperidad, sino como una
exigencia de los valores que estan en la base del sistema de derechos fundamentales;
es decir, como una exigencia de la dignidad, la libertad o la igualdad de los

individuos” .43

Precisamente esta situacién ha hecho ver a los DESC como normas programaticas, e
incluso se les ha negado el caracter juridico. Sin embargo, la nociéon de que esta

categoria de derechos no goce de una tutela constitucional directa, no es correcta

42 Prieto Sanchis, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Pag. 48.
43 Ibid. Pag. 50.
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porque, como manifiesta Pérez Lufio: “si se pueden formular positivamente sgo
£
derechos, también deben tutelarse”.44

2.2, Naturaleza, progresividad y justiciabilidad de los DESC
2.2.1. La naturaleza juridica de los DESC

Los DESC constituyen el conjunto de exigencias del ambito econdémico, social y
cultural, necesarias para posibilitar a las personas el acceso a condiciones de vida
digna, que la mayoria de las veces reclaman del Estado prestaciones positivas de dar o

hacer.

En esta medida estan asociados con la adopcién interna de politicas publicas, a través
de las cuales se haga posible la vigencia de este tipo de derechos, lo que exige que el
Estado disefie estrategias con verdadera vocacion de efectividad y asuma un rol

proactivo en su ejecucion.

En el ambito constitucional, la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala
reconoce los derechos sociales en su capitulo Il, el cual se estructura en diez
secciones: 1) familia, 2) cultura, 3) comunidades indigenas, 4) educacion, 5)
universidades, 6) deporte, 7) salud, seguridad y asistencia social, 8) trabajo, 9)
trabajadores del Estado y 10) régimen econdmico y social. En este sentido, puede
afirmarse que la Constitucién guatemalteca se encuentra entre las mas desarrolladas

en materia de los DESC.

44 Pérez Lufio. Op. Cit. Pag. 92.
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Lamentablemente, su contenido no se refleja en la realidad social guatemalteca,
no pasa de ser un contenido semantico (en el sentido que lo expresa Loewenstein) ya
que las instituciones gubernamentales que tienen a su cargo el fespeto y garantia de
los DESC 'resultan no funcionales, aparte de tener destinado un escaso presupuesto
(sin perjuicio de su incapacidad de ejecucién), que no les permite garantizar con

eficacia los derechos reconocidos en el texto de la Constitucion.

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, el Pacto Internacional
de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC de aqui en adelante),
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966,
conjuntamente con el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (PIDCP de
aqui en adelante) adoptado en la misma fecha y la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, forman la llamada “Carta Internacional de los Derechos

Humanos”.

En la region latinoamericana, la Convencidbn Americana sobre Derechos Humanos
(CADH de aqui en adelante), en su Articulo 26 establece el compromiso de los Estados
parte a adoptar providencias para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdémicas sociales y sobre educacion ciencia
y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos -OEA-, en

la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Asimismo, el Protocolo Adicional a la CADH en materia de DESC, suscrito por la

Asamblea General de la OEA el 17 de noviembre de 1988, conocido como “Protocolo
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de San Salvador” es un mecanismo importante de optimizacién de los

reconocidos en la citada Convencion.

En su Articulo primero, este dispone que los Estados parte se comprometen a adoptar
las medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacién entre los
Estados, especialmente econémica y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legisiacion interna, la plena efectividad de los

derechos reconocidos en el mismo.
2.2.2. La progresividad de los DESC

El Articulo 26 de la CADH incorpora el compromiso asumido por los Estados parte de
adoptér providencias é fin de lograr progresivamente la plena efectividad de los DESC
en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
Esto implica que los derechos humanos codificados en tratados internacionales no son
mas que un minimo y su progresion estd en manos de los Estados, por lo que las
medidas que adopten deben ser “deliberadas, concretas y orientadas hacia el

cumplimiento de las obligaciones”.4°

Serrano y Vasquez manifiestan que “la progresividad implica tanto gradualidad como
progreso y, en tanto la primera se refiere a que la efectividad de los derechos no va a

lograrse de una vez y para siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir

45 Comité DESC. Observacion General nimero 3. La indole de las obligaciones de los estados parte.
Articulo 2°. Parrafo 1. Aprobada en el 5°. Periodo de sesiones. 14 de diciembre de 1990.
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metas a corto, mediano 'y largo plazos, el segundo patenta que el disfrute

derechos siempre debe mejorar”.#6

Lo anterior comporta el disefio de planes para avanzar hacia el mejoramiento de las
condiciones de los derechos, mediante el cumplimiento de estos. Sin embargo, la
concepcién programatica de los DESC ha dificultado su vigencia, pues al implicar
préstaciones positivas de dar o hacer por parte de los Estados, en muchos casos han
sido abordados de forma poco efectiva bajo el argumento de que han de alcanzarse

gradualmente acorde con la situacion de cada Estado.

Es por ello que el Comité DESC establece que el hecho de que “la efectividad a lo largo
del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto,
no se ha de interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo

contenido significativo”.4

Por dicha razén, se ha distinguido entre la incapacidad real para cumplir con las
obligaciones que el Estado ha contraido en materia de derechos humanos y la
renuencia a cumplirlas, siendo esta ultima situacién la que permitira determinar las
acciones u omisiones que constituyan una violacion a tales derechos humanos. “Asi,

ante una incapacidad real, corresponde al Estado acreditar que ha adoptado todas las

46 Vésquez, Daniel; Serrano, Sandra. Principios y obligaciones de derechos humanos. L.os derechos
en accion. Pag. 35.
47 Comité DESC. Op. Cit. s. p.
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medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr la reali

los DESC” .48
2.2.3. Lajusticiabilidad de los DESC

La .justiciabilidad de un derecho implica la posibilidad de hacerlo exigible ante un
organo o tribunal judicial. La justiciabilidad de los DESC ha sido reconocida por medio
de la interpretacién del Articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH de aqui en adelante), en el caso Acevedo Buendia y ofros (Cesantes y
jubilados de la Contraloria) contra Perti, en cuya sentencia la Corte reconocié que “la
interdependencia existente entre los derechos civiles y politicos, con los econdémicos,
sociales y culturales, conduce a concluir que deben ser entendidos integralmente como
derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas
autoridades que resulten competentes para ello; por lo cual la exigibilidad de estos

derechos amerita su justiciabilidad”.*® (sic)

Si bien los DESC son justiciables, dicha justiciabilidad se enfrenta a varios obstaculos.
La forma en que estan reconocidos los DESC no permite identificar con toda claridad
su alcance 'y los minimos exigibles al Estado, lo que dificulta en ocasiones hacer

justiciable un derecho cuyo nicleo esencial no esta claramente definido.

Asimismo, en virtud de su caracter programatico y la circunstancia de encontrarse

limitados por la disponibilidad de recursos, “es necesario mostrar que el Estado no

48 |.edn Bastos, Carolina; Sanchez Hernandez, Claudia E. Op. Cit. Pag. 244.

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Acevedo Buendia y otros. Cesantes y
Jubilados de la Contraloria Contra Peru. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia de 1 de julio de 2009.
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hacer efectivo ese derecho, lo que implica dificultades para probar que se trata J—

renuencia y no de falta de recursos”.5°

Por otra parte, aparece la dificultad de acreditar la legitimacion activa para efectos de
juicio de amparo, pues, “en algunos ordenamientos, existe la dificultad para alegar una
afectacion inmediata y directa en la esfera juridica de la persona, producida en virtud
de la titularidad de un derecho subjetivo y asi hacer posible aducir un interés legitimo;
pues se precisa probar el vinculo entre los DESC y la afectacién en la esfera juridica de
la persona y acreditar que en efecto se cuenta con un interés cualificado, actual, real y
juridicamente relevante”,®" situacion que puede ser objeto de multiples valoraciones sin

parametros claramente definidos aun.

Otro problema y probablemente el mas grande, es la politizacién de los DESC en los
tribunales, que se materializa cuando las decisiones de los tribunales cobran un
contenido mucho mas politico que juridico y mas que proteger efectivamente a las
personas, se ocupan de proteger la funcionalidad sistémica de las normas y actos de

las autoridades a las decisiones de poder que guian la politica estatal.

2.3. Operatividad de los DESC en el constitucionalismo latinoamericano

contemporaneo

Después de la interpretacién legalista de los derechos humanos, prevaleciente en

5 Espinoza de los Monteros, Javier; Ordofiez, Jorge. Los derechos sociales en el Estado
constitucional. Pag. 175.
51 Carbonell, Miguel. Los derechos humanos en México. Pag. 78.
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Latinoamérica hasta finales de los afios ochenta del siglo XX y a partir de 199

vigencia de la Constitucion colombiana, da inicio una etapa de constitucionalis
latinoamericano contemporaneo basada en una visidén abierta y con inclusién de los
principios constitucionales como fuente interpretativa esencial, tendencia que prioriza la

operatividad sin obstaculos de los DESC.

Esta corriente de constitucionalismo latinoamericano ha establecido varios estandares

de adecuacion interpretativa, los cuales se desarrollan a continuacion.
2.3.1. lgualdad jerarquica e indivisibilidad de derechos

Segun este estandar interpretativo, se rompe el esquema de que algunos derechos con
mas importantes que otros y, por tanto, son de primordial cumplimiento. Por lo menos
desde 1993, con la Declaracion de Viena de la Conferencia Internacional de Derechos
Humanos de la ONU celebrada ese mismo afio, la universalidad, interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos da paso a su cabal comprensién, en que los
derechos -en su amplio catalogo- vinculan de igual manera al Estado y a los

particulares.

Esté igualdad e indivisibilidad de los derechos ha salido de su esquema meramente
tedrico y, por tanto, meramente programatico, para ser parte de diversos textos
constitucionales. Por ejemplo, en las Constituciones de: Venezuela, Ecuador,
Guatemala, Nicaragua y Bolivia; generando en los DESC igual categoria de derechos y

obligaciones que respecto de los civiles y politicos.
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internacionales

Al existir igualdad jerarquica entre los diversos derechos humanos, y por ende un
mismo nivel de exigibilidad de estos, existe igualmente un mismo nivel de aplicacion
directa de aquellos; asi se ha establecido de manera constitucional en los
ordenafnientos respectivos de Venezuela (Articulo 22), Ecuador (Articulo 11.3) y Bolivia

(Articulo 109).

Pero esa aplicacién no solo queda en lo que establezca la norma constitucional, pues
también se ha insertado en diversos textos constitucionales latinoamericanos como los
de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,

Honduras, Paraguay y Venezuela.
2.3.3. Principio de progresividad de los derechos

Mediante este principio se establece cada vez mas un piso mayor de derechos, sin
poder retrotraer, conculcar ni desconocer los derechos ya establecidos en el
ordenamiento juridico y su aplicacion respectiva. También existe una relacion
constitucional amplia a nivel latinoamericano, a este respecto, en términos directos, los
Articulos 5.XXXV de la Constitucion de Brasil, 11.4 de la Constitucién de Ecuador y, de
forma indirecta, los textos constitucionales de Argentina, Paraguay, Costa Rica, El

Salvador y Guatemala, entre otros.

Esta relacion esta reforzada por los instrumentos internacionales en la materia: Articulo

4 del Protocolo de San Salvador de la CADH, asi como el Comentario General Nimero
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3 del Comité de la ONU sobre los DESC de 1990 acerca de las obligaciones e&}é
Sopl
Estados con fundamento en el Articulo 2.1 del PIDESC. Ademas, existe una clara

correlacion con del denominado derecho al minimo vital, esto es, “a la cobertura de

ciertas condiciones minimas vinculadas con las necesidades basicas del individuo”.52
2.3.4. Clausula abierta de reconocimiento de los derechos

Bajo esta clausula se rompe el esquema meramente exegético de la aplicacion de los
derechos humanos (y particularmente de los DESC) en la medida en que se
encuentren establecidos en el catalogo constitucional, permitiendo que la labor
jurisprudencial sea complementaria y enriquezca la labor legislativa, y por ende haga

efectivo el principio de progresividad.

En el ordenamiento juridico de Guatemala, esta labor esta establecida en el Articulo 2
de la Ley del Organismo Judicial como complemento de la Ley, pero se profundiza con
el llamado control difuso de convencionalidad, el cual se puede conceptualizar como “la
capacidad que tiene el juzgador de resolver controversias aplicando la normativa que

concuerde con una proteccion mas amplia de los derechos humanos”.53
Se busca satisfacer estos derechos mediante tres tdpicos de consagracion:

a) Un conjunto de programas de seguridad social, con el fin de asegurar una seguridad
econémica minima para las personas, la redistribucion de los recursos y la

disminucién de la pobreza;

52 Silva Meza, Juan. El derecho al minimo vital: su contenido y relevancia. Pag. 214.
53 Witker Velasquez, Jorge. Op. Cit. Pag. 60.
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b) Una red de servicios sociales, en materia de salud, educacion, vivienda, etc.\

¢) Una regulacién del mercado laboral, que sea capaz de reconocer y proteger los

derechos de los trabajadores.

El catadlogo de los DESC se ha desglosado en una serie de instrumentos
internacionales como el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la Convencién

Americana Sobre Derechos Humanos, etc.
2.4. Tipologia de los DESC

Una tipologia de ejemplo de estos derechos de segunda generacién contiene los

siguientes:

a) Derecho a la seguridad social y a la asistencia social.

b) Derecho a la salud.

c) Derecho a la educacién y formacién profesional.

d) Derecho a la ensefianza gratuita.

e) Derecho a un nivel de vida adecuado y medios de subsistencia.
f) Derecho a la alimentacién.

g) Derecho a la vivienda.
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h) Derechos culturales y propiedad intelectual.

i) Derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.

i) Derecho de libertad para la investigacién cientifica.

k) Derecho a la libertad de catedra y ensefianza.

I) Derechos laborales.

m) Derecho al trabajo, entre otros.

Ademas, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos cuenta con un
instrumento especifico sobre los DESC en el Protocolo de San Salvador. Por otro lado,
el Articulo 25.1 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos se refiere asi a
los DESC: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud, el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la

vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.
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CAPITULO NI

3. Los DESC y su inserciéon en el Sistema Interamericano de Proteccién de los

Derechos Humanos

3.1. La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948

Los DESC tienen una génesis reciente (mediados del siglo XX), terminada la Segunda
Guerra Mundial, la comunidad internacional tomé conciencia de la importancia de hacer
valer los derechos del individuo en el orden internacional. “Este hecho, que es bastante
reciente desde el punto de vista historico, se encuentra estrechamente ligado al
movimiento de los derechos humanos y a la necesidad de plasmar, en el ambito

internacional, la proteccion de estos”.5*

El primer gran paso dado a este nivel para regular los derechos humanos se encuentra
en la Declaracidén Americana, adoptada el 2 de mayo de 1948 en el marco de la IX

Conferencia Internacional Americana, llevada a cabo en Bogota, Colombia.

3.2, Antecedentes de los DESC en la Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre

La Declaracién Americana constituye el primer instrumento internacional sobre
derechos humanos, antecediendo en siete meses a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (DUDH en adelante), adoptada el 10 de diciembre de 1948. Ambas

declaraciones consagran por primera vez, en forma sistematizada, los derechos

54 Salmon, Elizabeth. Los aportes del derecho internacional de los derechos humanos. Pags. 150-
151.
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parte de los Estados.

Cada una de ellas se encuentra enmarcada en dos organizaciones internacionales, la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), se constituye en “la base, en el ambito universal y regional, respectivamente,
para la promocién y proteccion internacional de los derechos humanos y da inicio al

proceso de humanizacién que caracteriza actualmente al Derecho internacional”.®®

A pesar de su papel realmente pionero a nivel internacional, tales declaraciones fueron
precedidas por importantes documentos. No obstante, estos estuvieron territorialmente
restringidos, limitados a determinadas categorias de personas y fragmentados en el
ambito sustantivo de la proteccién conferida. Entre ellos se destaca la Carta Magna de
1215, el Acta de Habeas Corpus de 1679, el Bill of Rights de 1689 y la Declaracion de

Virginia de 1776.

Mencién aparte merece la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
adoptada por la Asamblea Constituyente de Francia de 1789, la cual constituye un
antecedente importante, pues en esta se incluyen derechos hoy llamados economicos,
sociales y culturales, como el derecho a la asistencia social (Articulo 21) y a la

educacién (Articulo 22). A partir de ello, puede notarse que “desde las primeras

5 Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Soberania de los Estados y derechos humanos en el derecho
internacional contemporaneo. Pag. 134.
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reflexiones modernas sobre los derechos humanos habia claridad sobre lo q

lamamos indivisibilidad” .56

Igualmente, los movimientos sociopoliticos de inicios del siglo daran origen a una
intensificacion en los derechos sociales, expresados en la Constituciébn mexicana de
1917, o Constitucion de Querétaro, y la Constituciéon alemana de 1919, o Constitucion
de Weimar. Por dultimo, “en el ambito internacional, influyeron también en la
consagracion en este plano de los derechos humanos una serie de instrumentos, como
los Convenios de Ginebra de 1864 y 1906, la Convencién contra la esclavitud de 1926

y las Convenciones sobre refugiados de 1933 y 1938".57

En relacién con la Declaracion Americana, la denominada Conferencia Interamericana
sobre los Problemas de la Guerra y de la Paz constituye un valioso antecedente. En
dicha Conferencia, que tuvo lugar en Chapultepec, México, entre el 21 de febrero y el 8
de marzo de 1945, los Estados americanos acordaron su adhesion a los principios del
Derecho internacional vinculados a la proteccion de los derechos humanos, aunandose
ademas las posiciones de los Estados del hemisferio a la Conferencia de San

Francisco que dio origen a la ONU.

Asimismo, en la resolucion XL de la Conferencia de Chapultepec, se acord6 que: “para

lograr la proteccion internacional de los derechos humanos, éstos deberian estar

5 Urquilla Bonilla, Carlos Rafael. Los derechos econémicos, culturales y sociales en el contexto de
la reforma al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. En: Revista del
instituto Interamericano de Derechos Humanos (lIIDH). Pag. 264.

57 Salmon, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 152.
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enumerados y precisados en una Declaracion, por lo cual se confirié al Comité Ju

Interamericano la labor de elaboraria”.58

Igualmente, los tratados constitutivos de la ONU y de la OEA fueron también piezas
claves en la adopcion de las declaraciones. Ciertamente, tanto la Carta de la ONU del
26 de junio de 1945, como la Carta de la OEA adoptada el 30 de abril de 1948, sin
enumerarlos ni definirlos, se refieren a los derechos humanos y a la necesidad de que

los Estados los observen.

La influencia de estos y otros antecedentes gener6 que las primeras Declaraciones
internacionales plasmaran una concepcién global de los derechos humanos expresada
en el hecho de referirse tanto a derechos civiles y politicos, como a los DESC,
prescindiendo de toda division artificial entre ambos grupos. Ciertamente, la
fundamentaciéon de los derechos humanos como atributos inherentes, todos ellos por
igual, a la dignidad del ser humano, hacia claro que su tratamiento debia darse de

acuerdo con su naturaleza.

Es innegable, ademds, que el inicial caracter politico y programatico, mas no
vinculante, de las Declaraciones facilitd la expresion de esta vision integral. De esta
forma, la Declaracion Americana fue precursora en resaltar la importancia del respeto y

la garantia de los DESC, en la misma medida que los derechos civiles y politicos.

De los derechos tradicionalmente catalogados como econdmicos, sociales y culturales,

la Declaracion Americana reconoce el derecho de protecciéon a la maternidad y la

58 Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia. Novena Conferencia Internacional Americana,
1948, Actas y Documentos. Vol. I. Pag. 235.
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XI), a la educacién (Articulo Xll), a los beneficios de la cultura (Articulo XIll), al trabajo y

a una justa retribucién (Articulo X1V), al descanso y a su aprovechamiento (Articulo XV)

y a la seguridad social (Articulo XVI).

Manifiesta Salvioli que: “a diferencia de su contemporanea en el ambito universal, los
DESC en la Declaracion Americana no se encuentran divididos de los derechos civiles

y politicos, dando una sensacion instrumental de interdependencia e indivisibilidad”.5°

La dicotomia entre ambas categorias de derechos constituye una divisién establecida,
tanto normativa como operativa, con posterioridad a las primeras declaraciones. En
efecto, cuando en el afio 1951 la Comisién de Derechos Humanos de la ONU habia
culminado su trabajo con la Declaracion Universal y empezaba el proyecto de una
convencion de derechos humanos que vinculara juridicamente a los Estados, la
Asamblea General “enfatiz6 la interdependencia existente entre ambos grupos de

derechos y exhorté a esta Comisién a que adoptara una sola convencién”.°

Sin embargo, principalmente por la insistencia de Estados occidentales, esta decision
fue modificada radicalmente, siendo el resultado final la adopciéon en 1966 de dos

pactos separados. Uno de ellos para los derechos civiles y politicos, y el otro para los

59 Salvioli, Fabian. “La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Sistema
Interamericano de derechos humanos”. En: Revista IDH, Vol. 39. Pag.106.
60 ONU. Asamblea General. Resolucién 421 (v) del 4 de diciembre de 1950.

53




DESC. Como manifiesta Truyol y Serra: “esta division ha dejado una gran huel

discurso de los derechos humanos que perdura hasta la fecha”.%’

3.3. La aplicacién de la Declaracion Americana por los 6rganos del Sistema

Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos

La importancia de la Declaracion Americana no se reduce a su papel histérico -y
ciertamente pionero- en la consagracion internacional de los DESC, sino que, por el
disefio mismo del Sistema Interamericano, conserva vigencia y especial utilidad para el
supuesto de los Estados que no han ratificado la Convencién Americana o el Protocolo
de San Salvador. Asimismo, constituy6 la Unica fuente autorizada de los DESC en la
region hasta la entrada en vigor del Protocolo de San Salvador que se produjo el 16 de
noviembre de 1999 con la ratificacién de once Estados, de conformidad con el Articulo

21 inciso 3 de dicho instrumento.

En efecto, durante estos casi cincuenta afios, la Declaracién Americana fue el unico
instrumento en la regién que, desarrollando el término derechos humanos de la Carta
de la OEA, sirvié de base para la identificacién y el desarrollo -incipiente a la luz de lo

realizado por los Estados americanos- de estos derechos.

De este modo, entre finales de los afios setenta e inicios de los ochenta, cuando la
Convencién Americana aln no habia entrado en vigor o su estado de ratificacion era
muy reducido, la Comision utilizé la Declaracioén en algunos casos. Por ejemplo, asi lo

hizo en el caso de la tribu Aché, presentado contra Paraguay y referido a la

61 Truyol y Serra, Antonio. Los derechos humanos. Pag. 177.
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epidemias, malos tratos y tortura, y condiciones de trabajo inhumanas. Luego de

analizar estos hechos, la Comisién concluyé que: “el Estado violé el derecho a la
preservacion de la salud y al bienestar (Articulo Xl), el derecho al trabajo y a una justa
retribucion (Articulo XIV), y el derecho al descanso y a su aprovechamiento (Articulo

XV) de la Declaracion Americana”.2

Igualmente, en el caso de la Comunidad Yanomami vs. Brasil, resuelto él 5 de marzo
de 1985, se alegd, ademas de ciertos derechos civiles y politicos, la violacién del
derecho a la preservaciéon de la salud y al bienestar (Articulo X!) y el derecho a la
educacion (Articulo Xll) de la Declaracion Americana. Tal alegacion se encontraba
fundada en que, a raiz del descubrimiento de minerales en la regién donde habitaban
los Yanomami, el territorio que por tiempos inmemoriales habitaban fue invadido, sin

previa y adecuada proteccién de su seguridad y salubridad.

Ello dio como resultado un considerable nimero de muertes por epidemias de
influenza, tuberculosis, sarampién, malaria, enfermedades venéreas, etc. Frente a
estos hechos, la Comisién considerd que: “el Estado de Brasil no adopté oportunas y
eﬁcaceé medidas en favor de los indios Yanomami, lo cual produjo, en lo que a DESC
se refiere, la violacién del derecho a la preservacion de la salud y bienestar, contenido

en el Articulo 9 de la Declaracién Americana”.6® Actualmente, “esta practica de la CIDH

62 Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Caso Aché vs. Paraguay. Caso 1802. 27 de
mayo de 1977.
63 CIDH. Caso de la Comunidad Yanomami vs. Brasil. Caso 7615. 5 de marzo de 1985.
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se mantiene respecto a aquellos Estados miembros de la OEA que no son parte d¢’]

Convencién” 64

Este valor practico fue luego reconocido por la Corte IDH en su Opiniéon Consultiva No.
10/89 que afirma el caracter vinculante de la Declaracién: “Para los Estados Miembros
de la Organizaciéon de Estados Americanos, la Declaracién es el texto que determina
cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta. Es decir, para estos
Estados la Declaracion Americana constituye, en lo pertinente y en relaciéon con la

Carta de la Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales”.%®

En tal sentido, de ser un instrumento no convencional, es decir, no presumido de
caracter vinculante, la Declaracion Americana pasa a ser reconocida como fuente de
obligaciones internacionales cuyo incumplimiento configura para los Estados un hecho
ilicito internacional, pasible de responsabilidad internacional. Esto parece de la mayor
relevancia dado que solo dos derechos del Protocolo de San Salvador, educacién y
libertad sindical, pueden eventualmente llegar al conocimiento de la Corte IDH. En este
sentido, la CIDH tiene en sus manos la posibilidad de aplicar un instrumento obligatorio
a todos los Estados miembros de la OEA, amplidndose el ambito de aplicacién material

y personal de los DESC en la region.

Ademas, supone la negacion de una postura que la CIDH habia mantenido inicialmente

en relacion con los Estados parte de la Convencién Americana en el sentido de que

84 CIDH. Caso Mrie y Carrie Dann vs. Estados Unidos. Informe No. 75/02. Caso 11.40. 27 de
diciembre de 2002 y CIDH. Caso Andrea Mortlock vs. Estados Unidos. Informe No. 63/08. Caso
12.534. 25 de julio de 2008.

85 Corte IDH. Opinidn consultiva OC-10/89 del 9 de noviembre de 2020. Parr. 45.
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basaba en una interpretacién estricta del Articulo 1.2, literal a), de su Estatuto, el T
dispone que, en relacidén con los Estados parte, se entenderan por derechos humanos

aquellos consagrados en la Convencién.

En efecto, segin afimé la CIDH en un caso conitra Argentina de 1988: “No es
aceptable el argumento de los peticionarios de interpretar como incorporados a la
Convencion todos los derechos consagrados en la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes ‘del Hombre por la via del Articulo 1°. inciso 2 del Estatuto de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, estén o no incorporados a aquella,
pues esto no se aviene con las normas sobre interpretacién de tratados del Articulo 31,
inciso 2 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969), de la cual la
Republica Argentina es Estado Parte, ya que no existe acuerdo o instrumento
formulado o concertado entre los Estados Partes en la Convencion Americana a los
efectos de hacer valer la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (1948) como parte integrante de la Convencién o suplementaria de la misma
para los Estados Partes. El derecho al trabajo no esta todavia incorporado a la

Convencidén que no incluye los derechos econémicos, sociales y culturales”.%®

No obstante, a partir del afio 2001 se produce un cambio jurisprudencial, dado que la
CIDH comienza a recurrir directamente a la Declaraciéon para proteger los DESC
respecto de hechos ocurridos en un Estado parte de la Convencién Americana. Por

ejemplo, en el caso Amilcar Menéndez y Juan Manuel Caride vs. Argentina, referido al

66 CIDH. Casos 9777 y 9718. Argentina, 30 de marzo de 1988.
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incumplimiento de decisiones judiciales tendientes a nivelar las pensiones
peticionarios, se alegd, entre otros, la violacion de los derechos a la salud y al bien;
(Articulo 11) y a la seguridad social, en relacion con el deber de trabajar y aportar a la
seguridad social (Articulos 16, 35 y 37) de la Declaracion. Al respecto, la Comision

sefal6 que:

“El derecho a la salud y al bienestar (Articulo Xl) y a la seguridad social en relacién con
el deber de trabajar y aportar a la seguridad social (Articulos XVI, XXXV y XXXVII)
contemplados en la Declaracién, no se encuentran protegidos de manera especifica
por la Convenciéon. La Comisién considera que esta circunstancia no excluye su
competencia por razén de la materia, pues en virtud del Articulo 29(d) de la
Convencién: ninguna disposicién de la Convencion puede ser interpretada en el sentido
de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracibn Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
Por tanto, la Comision examinara estos alegatos de los peticionarios sobre violaciones

de la Declaracion”.8”

En la actualidad, la CIDH aplica la Declaracién Americana para tutelar los DESC tanto
en relacidon con Estados no partes como partes de la Convencién. Sin embargo, la
aplicacion de la Declaracién Americana por parte de la CIDH no se ha limitado
Unicamente a casos contenciosos, sino que también se ha servido de ella para elaborar
sus informes acerca de la situaciéon de los derechos humanos en los Estados del

hemisferio, dotandola con ello de mayores efectos practicos.

67 CIDH. Caso Amilcar Menéndez y Juan Manuel Caride vs. Argentina. Informe No. 3/01. Caso
11.67. 19 de enero de 2001.
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Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion de la Declaracion Americana por

la Corte IDH, debe notarse que se distingue seglin se trate de su competefnc
consultiva o contenciosa. No obstante, en ambos casos su utilizacién para la proteccion

de los DESC ha sido reducida o ciertamente nula.

En relaciéon con la primera, ha sido establecido por este tribunal que: “Teniendo en
cuenta que la Carta de la Organizacion y la Convencién Americana son tratados
respecto de los cuales la Corte puede ejercer su competencia consultiva en virtud del
Articulo 64.1, esta puede interpretar la Declaracion Americana y emitir sobre ella una
opinién consultiva en el marco y dentro de los limites de su competencia, cuando ello

sea necesario al interpretar tales instrumentos”.%8

Por otro lado, en cuanto a su competencia contenciosa, la Corte IDH generalmente
“considera las disposiciones de la Declaracidn Americana en su interpretacion de la

Convencién Americana”.5®

Sin embargo, como ha sefalado reiteradémente: ‘Para los Estados parte en la
Convencién la fuente concreta de sus obligaciones, en lo que respecta a la proteccion
de los derechos humanos es, en principio, la propia Convencién. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que a la luz del Articulo 29.d), no obstante que el instrumento principal

que rige para los Estados parte en la Convencion es esta misma, no por ello se liberan

88 Corte IDH. Opinion consultiva OC-10/89 del 9 de noviembre de 2020. Parr. 44,

6 Corte IDH. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia 15 de junio de 2005, paragrafo 63, y Caso Bueno Alves vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007, paragrafo 59.
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de las obligaciones que derivan para ellos de la Declaracion por el hechoV

miembros de la OEA”.70

Con ello, si bien la Corte IDH reconoce que con la ratificacion de la Convencién los
Estados no se liberan de las disposiciones de la Declaracién Americana, no afirma su
competencia para aplicarla directamente. Esto se debe a que el Articulo 62.3 de la
Convencién, referido a la competencia material de la Corte, le otorga facultades para la

interpretacion y aplicacién de las disposiciones de esta Convencién.

Esta es la raz6n por la que la Corte no ha aplicado directamente las disposiciones de la
Declaracion Americana relativas a los DESC, sino que, en términos generales, ha sido
la Comisién la verdadera encargada de dar alcances practicos a los DESC contenidos
en la Declaracion. Precisamente por ello resulta importante determinar qué otras
posibilidades ofrece el sistema para que los d6rganos de proteccién de derechos

humanos tutelen los DESC de los ciudadanos del continente americano.
3.4. Los DESC en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Transcurrieron mas de veinte afios desde la Declaracién Americana para que se llegara
al primer instrumento de derechos humanos vinculante en el Sistema Interamericano.
En efecto, la Convencion Americana incluyé un completo catadlogo de derechos y
establecié un sistema de peticiones individuales frente a su violacion. No obstante, dejo

un lugar notablemente reducido al reconocimiento y proteccion de los DESC.

70 Corte IDH. Opinion consultiva OC-10/89 del 9 de noviembre de 2020. Op. Cit. Parr. 46.

60




3.5. El surgimiento de la Convencién Americana y su reconocimienta

DESC

En el marco de la V Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores,
realizada en Santiago de Chile en 1959, se aprobé la resolucién a través de la cual se
encomendé al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la elaboracion de un proyecto
de Convencion sobre derechos humanos y otro u otros proyectos de Convencién sobre
la creacion de una Corte Interamericana para la proteccién de los humanos y de otros

organos adecuados para la tutela de la observancia de los mismos.

En cumplimiento de este mandato, el Consejo Interamericano de Jurisconsultos elaboré
un proyecto de Convencion que culmind en septiembre de 1959. A semejanza de la
Declaracion Americana, este incluyé tanto derechos civiles y politicos, como DESC. A
pesar de encontrarse listo para su discusién y aprobaciéon por parte de los Estados
miembros de la OEA, la IX Conferencia Interamericana que debia aprobarlo no llegd a

reunirse.

De este modo, fue recién en 1965 cuando, con ocasiéon de la Il Conferencia
Extraordinaria realizada en Rio de Janeiro, el proyecto fue sometido a aprobacién. “Sin
embargo, frente a la presentacién por parte de Chile y Uruguay de nuevos proyectos de
Convenciéon para actualizar el realizado por el Consejo Interamericano de
Jurisconsultos, la |l Cobnferencia Extraordinaria ordené remitirlos al Consejo de la OEA

para que, luego de que la Comision Interamericana de Derechos Humanos lo
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Convencién de Derechos Humanos™.”!

Es asi como, sobre la base del texto trabajado por la CIDH, tuvo lugar la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos realizada en San José de

Costa Rica, entre el 7 y 22 de noviembre de 1969. A diferencia del proyecto inicial, este

contenia, como identifica Urquilla, tres Articulos relevantes en relaciéon con los DESC:

“a) El Articulo 25, que en su primera parte establecia el deber de los Estados de

incorporar en su derecho interno los restantes derechos contemplados en la

Declaracién Americana que no estuvieran en la Convencién, y que en su segunda

parte reproducia el Articulo 31 (normas econdémicas) de la Carta de la OEA

reformada por el Protocolo de Buenos Aires de 1967;

b) El Articulo 26, que establecia la obligacion a los Estados de informar

periédicamente sobre las medidas implementadas para lograr las metas del Articulo

25, especialmente las de su parte segunda, y preveia la eventual incorporacién de

nuevos Protocolos a la Convencion Americana para incorporar tales medidas al

régimen de la Convencién Americana o a cualquier otro que se estime conveniente

Y

c) El Articulo 41, que contenia la obligacion de los Estados de informar a la Comisién

Interamericana sobre las medidas adoptadas para cumplir con la primera parte del

Articulo 25".72

7 Nieto-Natvia, Rafael. Introduccion al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos

Humanos. Pag. 78.

62




Como reconoce el mismo autor, este disefio ocasiond no poca polémica entre
representantes de los Estados presentes en la Conferencia. Habia quienes sostenian
que debia excluirse toda referencia a los DESC en la Convencién; los que opinaron asi,
se basaron en la nocién de indivisibilidad e interdependencia, consideraban necesario
el reconocimiento detallado de estos derechos; y en dultima instancia, quienes,
adoptando una posicion intermedia, apostaban por un compromiso general de
progresividad. El texto aprobado permite claramente conocer que prevalecié la tercera
posiciéon, es decir, aquella que por su ubicaciéon intermedia permitié, con mayor

facilidad, la adopcion de la Convencion.

La Convenciéon Americana, suscrita el 22 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18
de julio de 1978, consagré veintitrés Articulos para la proteccion de los derechos civiles
y politicos, y reservo Unicamente dos disposiciones para los DESC, los Articulos 26 y
42. No obstante, debe notarse que, como manifiesta Faiundez Ledesma: “en el Pacto
de San José se enéuentran también determinados derechos que tienen notorias
implicancias econdmicas y sociales, y que forman parte de otros instrumentos
dedicados a proteger los DESC. En concreto, nos referimos al derecho a la propiedad,
derecho de asociacién, derecho a la familia y derechos del nifio, contenidos en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pidesc) y en el Protocolo

de San Salvador”.”®

72 Urquilla Bonilla, Carlos Rafael. Los derechos econémicos, sociales y culturales en el contexto de
la reforma al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Pag. 264.

78 Faundez Ledesma, Héctor. Los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema
Interamericano. En: Lorena Volio Gonzales (coord.). El Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos: su jurisprudencia sobre debido proceso. DESC, libertad personal y libertad
de expresion, tomo Il. Pags. 98-99.
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es evidente que, en relacién con los DESC, significa un claro retroceso con respec["
la Declaracibn Americana en la cual se inspird. En efecto, esta formula significé un
alejamiento del caracter integral dado a los derechos humanos en la Declaracién
Americana pues reserva un papel ciertamente marginal y de referencia a los DESC,

dedicando su texto casi exclusivamente a los derechos civiles y politicos.

De este modo, los Estados americanos siguieron parcialmente la practica del sistema
universal, puesto que optaron por separar en los instrumentos convencionales los
DESC de los derechos civiles y politicos, haciéndose eco de las disputas propias de la

guerra fria entre los Estados del este y el oeste.

No obstante, a diferencia de lo ocurrido en el plano universal, donde se adopté
paralelamente al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, un Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y en el europeo, donde, con algln
retraso, se aprobd la Carta Social Europea el 18 de octubre de 1961, en el Sistema
Interamericano es cerca de veinte afos después de la adopcién del Pacto de San José

gue se adopta un tratado relativo a los DESC.
3.6. Los DESC en el Protocolo de San Salvador

Con la finalidad de remediar los vacios dejados por la Convencion Americana en
materia de DESC, se inicid a principios de los afios ochenta un proceso dirigido a la
elaboraciéon de un instrumento interamericano dedicado exclusivamente a la proteccién

de tales derechos.
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Este instrumento tomaria la forma de un protocolo adicional a la Con; en
Americana, posibilidad existente en virtud de su Articulo 77, mediante el cual se acirom
que cualquier Estado parte y la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
pueden someter a la Asamblea General de la OEA proyectos de protocolos adicionales

para incluir progresivamente en el régimen de proteccién de esta otros derechos y

libertades.
3.6.1. El origen del Protocolo de San Salvador

Los trabajos preparatorios de este protocolo se extendieron desde 1983 hasta 1988. La
Secretaria General de la OEA fue la primera en elaborar un anteproyecto, presentado
en 1983, en cumplimiento del encargo que le hiciera la Asamblea General mediante la
Resolucion 619 (X1I—0/82) del 20 de noviembre de 1982. Asimismo, la Asamblea
General, en su Xlll periodo ordinario de sesiones, requiri6 a la Corte y Comision
Interamericanas para que le hicieran llegar sus observaciones con el objetivo de
conseguir que el instrumento que finalmente se aprobara representara el consenso de

los principales érganos de proteccion de los derechos humanos en el continente.

Atendiendo a esta solicitud, la CIDH y la Corte IDH remitieron sus comentarios. Resulta
particularmente relevante lo sefialado por estas en relacion con la supervision
internacional de los DESC que serian objeto de proteccién en el protocolo. Ambas
coincidieron en proponer la admisiéh del mecanismo de peticiones individuales para
estos derechos, pero no para la totalidad de ellos. A pesar de compartir tal punto de

vista, los motivos en que se basé cada una fueron ciertamente distintos.
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emplear por la institucion encargada de la tutela y promociéon de los derecﬁos
econdmicos, sociales y culturales, se considera conveniente que ellos fueran
adecuados a la caracteristica del derecho protegido. Asi, para algunos derechos podria
ser aplicable el sistema vigente para los derechos civiles y politicos. Ello seria
pertinente cuando la violacién sucediera a causa de una accion directa del Estado, es
decir, cuando la violacién pudiera imputarse de manera directa e inmediata a éste y la

modificacion de la situacién creada dependiera de él".74

Como se observa, esta posicion “reiterada posteriormente en 1985”7 pone énfasis en
“la dificultad de identificar uno de los dos elementos necesarios para configurar la
responsabilidad internacional del Estado. Nos referimos al aspecto subjetivo, cual es la
atribucion a éste de los hechos que representan la violacion de una obligacion
internacional, elemento ahora codificado en el Articulo 2 inciso a) del Proyecto de

Articulos sobre responsabilidad del estado por hechos internacionalmente ilicitos”.”

Esta preocupacion de la CIDH no conduce necesariamente a descartar a priori la
alegacion del grueso de derechos, sino que apunta a la necesidad de determinar caso
a caso la posibilidad de atribuciéon de los hechos que vulneran la obligacion

internacional.

74 CIDH. Informe anual 1983-1984, OEA/SER.L/V/II.63 doc. 10. 28 de septiembre de 1984, capitulo v-II,
paragrafo 9.

75 CIDH. Informe anual 1983-1984, OEA/SER.L/V/Il 66 doc. 10, rev. 1. 1 de noviembre de 1985,
capitulo v-II.

76 Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucion 56/83. 12 de diciembre de 2001.
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determinados DESC, y el efecto perjudicial de incluir derechos no exigibles en los

mecanismos de proteccion que establece la Convencion Americana. En efecto, la Corte
sefald que: “Una inclusién indiscriminada en el sistema de la Convencién de los
derechos econdémicos, sociales y culturales en la medida en que se mantenga su
concepciéon como derechos de realizacion progresiva, que se expresan a veces como
aspiraciones puramente programaticas no dotadas de exigibilidad, podria causar mas
bien una distorsion de los mecanismos de proteccién del Pacto de San José (...). En
esa perspectiva, por la via de un Protocolo Adicional no deberian incorporarse a los
mecanismos y procedimientos dispuestos por el Pacto de San José sino aquellos
derechos a los que resulte aplicable el sistema especifico de proteccién que la misma
Convencion establece, es decir, aquéllos que puedan llegar a ser exigibles
jurisdiccionalmente, como ocurre por ejemplo, con el derecho de los padres a escoger
la educacién de sus hijos y el de libre sindicalizacién. Desde luego, tal exigibilidad debe
ser concebida de la manera mas amplia, de modo que pueda entenderse tanto en
sentido positivo (exigibilidad de los derechos en si mismos), como negativo

(impugnacién de actos que los contradigan, supriman o disminuyan)”.””

A partir de estas consideraciones, la Asamblea General de la OEA invit6 a los Estados
miembros de la organizacion a brindar sus observaciones en relaciébn con el
anteproyecto de protocolo. Asimismo, decidi6 encomendar a la CIDH la tarea de

elaborar el proyecto de Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de

7 Corte IDH. Informe anual 1985, OEA/Ser.L/V/II.12 doc. 13. 15 de agosto de 1985. Pag. 18.
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Tan importante tarea fue culminad

afio 1986.

En relacion con los mecanismos de proteccidon contenidos, la CIDH expresd en su
propuesta que: “El aspecto fundamental del Protocolo Adicional esta constituido,
ciertamente, por los medios institucionales que se establezcan para la tutela y
promocién de los derechos econdémicos, sociales y culturales. A fin de superar las
posibles dificultades que tan delicado asunto podria plantear, la Comisién, en el
Articulo 21 del proyecto, ha propuesto un sistema realista, flexible y eficaz que confia
pueda ser aceptado por los Estados parte en la Convencién Americana de Derechos
Humanos, al contar ya con una base convencional previamente aceptada. La Comisién
considera que trés derechos definidos en el Protocolo —los derechos sindicales, el
derecho de huelga y la libertad de educacién— deberian gozar del mismo sistema de
proteccion que se ha establecido para los derechos civiles y politicos. De ahi que el
parrafo 5 del Articulo 21 del proyecto haga aplicable el sistema de peticiones
individuales de la Convencion —con la participacién de la Comision y cuando proceda
de la Corte— cuando se viole uno de esos derechos por una orden imputable

directamente a un Estado parte”.”8

De este modo, la CIDH adopté una posicion bastante mas restrictiva que la inicial,
limitando a tres derechos el acceso al sistema de peticiones individuales, en lugar de

usar como filtro la necesidad de que el hecho violatorio sea atribuible de modo directo

78 CIDH. Informe anual 1985-1986, OEA/Ser.L/V/I.68 doc. 8 rev. 1. 26 de septiembre de 1986,
Capitulo V-Il.
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al Consejo Permanente que elaborara el texto final del protocolo adicional.

Practicamente la totalidad del instrumento permanecié en los términos propuestos por
la CIDH, incluyendo la parte referida a los mecanismos de proteccioén de los derechos
consagrados en el protocolo, ubicados ahora en el Articulo 19 del mismo. No obstante,

se produjeron dos cambios significativos que supusieron una mayor restriccién.

En primer lugar, se eliminé de la lista de los tres derechos justiciables el derecho a la
huelga y, en segundo lugar, no se incluyeron los derechos sindicales de modo general,
sino Unicamente la libertad positiva de formar parte y organizar un sindicato. Este texto
fue presentado y aprobado en el XVIII Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea

General, el 17 de noviembre de 1988 mediante Resolucién AG/RES. 907 (XVIII-0/88).

El 16 de noviembre de 1999, luego de la ratificacién de once Estados, entr6é en vigor el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos econdmicos, sociales y culturales o Protocolo de San Salvador, de

conformidad con su Articulo 21 inciso 3.

Este hecho, como afirma Cangado, “representa el punto culminante de una toma de
conciencia a favor de la proteccion internacional de los DESC, llenandose asi la laguna

historica del Sistema Interamericano relativa a la proteccion de tales derechos”.”®

7 Cancado Trindade, Antonio Augusto. Las clausulas pétreas de la proteccion internacional del ser
humano. Pag. 180.
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3.6.2. Obligaciones y derechos en materia de DESC en el protocolo\de

&4‘\0%

Salvador
El Articulo 1 del Protocolo de San Salvador repite la férmula de otros tratados de
DESC. En este sentido, se refiere a la obligacién general de adopciéon de medidas
hasta el maximo de los recursos disponibles y teniendo en cuenta su grado de
desarrollo, con el fin de obtener progresivamente y de conformidad con la legislacién
interna la plena efectividad de los derechos consagrados. A semejanza de los términos
del Articulo 2 del Pidesc y Culturales de la ONU, y del Articulo 26 de la Convencion
Americana, el Protocolo utiliza las expresiones maximo de recursos disponibles y

progresivamente.

Por otro lado, en cuanto a su contenido sustantivo, el Protocolo esta compuesto por
trece derechos que van desde el Articulo 6 hasta el 18. Para determinar los derechos
que serian incluidos en su propuesta, la CIDH tomé “como punto de partida el nucleo
fundamental constituido por los derechos al trabajo, la salud y la educacién. A ellos
agreg6 otros derechos conexos o vinculados directamente con éstos o con las medidas

tendientes a su concrecion practica”.80

De este modo, el derecho al trabajo fue reconocido en el Articulo 6 y en conexién con
este se establecen el derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de
trabajo (Articulo 7), los derechos sindicales (Articulo 8) y el derecho a la seguridad
social (Articulo 9). En cuanto al derecho a la salud, contenido en el Articulo 10, se

incorporaron dos derechos relacionados estrechamente con este: el derecho a un

80 CIDH. Informe anual 1985-1986. Op. Cit. s. p.
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vincula con el derecho a los beneficios de la cultura (Articulo 14).

Adicionalmente, se incluyeron cuatro derechos. Uno de ellos referido a la proteccién de
la familia, contenido en el Articulo 17, y los otros tres a grupos de personas que
requieren una proteccion especial. Este es el caso de los nifios (Articulo 16), los

ancianos (Articulo 17) y las personas con discapacidad (Articulo 18).

La CIDH fundamentd la necesidad de incluir en el Protocolo dichas disposiciones del
modo siguiente: “A juicio de la Comisién, se trata de categorias de personas que, por
sus peculiares caracteristicas y modalidades de insercién social, requieren de una
atencion especial a fin de que puedan gozar de los derechos econdémicos, sociales y
culturales. En efecto, para que estos derechos puedan tener vigencia real respecto a
los grupos mencionados, el Estado debe adoptar medidas especificas que van mas alla
de las requeridas cuando se trata del grueso de la poblaciéon. Sin esa consideracién
especial, los derechos econdémicos, sociales y culturales de esos grupos se verian

radicalmente disminuidos”.

Si se comparan los derechos contenidos en el Protocolo de San Salvador con los
reconocidos por la Declaracidon Americana, puede observarse que la lista de derechos
es }més amplia en el primero que en el segundo instrumento. Entre los derechos
incorporados en el Protocolo se puede encontrar el derecho a un medioambiente sano
y la proteccion especial concedida a los ancianos y pérsonas con discapacidad.

Ademas, se brinda una mayor precisiéon en determinados derechos. Por ejemplo, el
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Protocolo contiene un Articulo especifico para los derechos sindicales, en luggs:

derivacién del derecho de asociacién, como se presenta en el Articulo XX
Declaracion. De modo similar, el derecho a la alimentacién recibe un lugar particular y
no se trata como parte del derecho a la preservacion de la salud y al bienestar,

contenido en el Articulo X! de la Declaracioén.

Finalmente, cabe sefialar que el derecho a la vivienda no fue incluido en el Protocolo, a
diferencia del Pidesc, instrumento que le sirvié de inspiracién, cuyo Articulo 11, inciso 1
reconoce este derecho. No obstante, el Articulo 22 del Protocolo refleja el caracter
expansivo de los derechos humanos al dejar abierta la posibilidad de incorporar otros o

de ampliar los reconocidos.
3.6.3. Los mecanismos de control y sus limitaciones

E! Protocolo cuenta, y aqui viene su principal falencia, con un sistema de control
disminuido. Ciertamente, su Articulo 19 dispone de dos mecanismos: por un lado, un
sistema de informes y, por el otro, un mecanismo de denuncias individuales restringido.
El primero de ellos tiene como objetivo principal dar seguimiento a la implementacién
que los Estados deben realizar, como consecuencia de su participacion en el Protocolo.
En efecto, su Articulo 19.1 dispone que los Estados parte se comprometen a presentar
informes periddicos respecto de medidas progresivas que hayan adoptado para

asegurar el debido respeto de los derechos consagrados en el Protocolo.

No obstante, y a pesar de encontrarse vigente por tantos afios, aln no se ha culminado

el proceso para hacer efectivo un verdadero sistema de informes periédicos. Hasta el
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momento ninguin Estado parte del Protocolo ha entregado un informe de pro rest:
materia de DESC. Y, es que fue recién en junio de 2005 que la Asamblea General

OEA adopté una decisién concreta para implementar dicha disposicion.

En el marco de su XXXV periodo de sesiones, la Asamblea General aprobd, mediante
la Resolucién AG/RES. 2074 (XXXV—O/05), las Normas para la confeccién de los
informes periédicos previstos en el Articulo 19 del Profocolo de San Salvador. De
acuerdo con dicha resolucion, la presentacidén de los informes se realizara cada tres
afos, de modo similar a lo consagrado en el Articulo 42 de la Convencién, con la

particularidad de que se otorga a la CIDH la posibilidad de realizar recomendaciones.

Por la misma resolucién, la Asamblea General solicité a la CIDH que proponga al
Consejo Permanente, para su eventual aprobacién, los indicadores de progreso que
deberan ser empleados para cada grupo de derechos protegidos. En cumplimiento de
este mandato, la Comisidén aprobo el 5 de octubre de 2007 los Lineamientos para la
elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales. A partir del 2 de noviembre de 2007, dicho documento se sometié a consulta
de los Estados y las organizaciones de la sociedad civil, por el plazo de dos meses.
Finalmente, el 19 de julio de 2008 se aprobd el documento final en el que se

incorporaron los aportes y las sugerencias recibidos.

Los indicadores de progreso constituyen un aporte muy valioso de la CIDH pues
permiten determinar, con un grado razonable de objetividad, las distancias entre la
situacion en la realidad y el estdndar o la meta deseada. En efecto, el progreso en

DESC se puede medir a partir del parametro establecido por el Protocolo, frente al cual
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se puede comparar, de una parte, la recepcién constitucional, el desarroll
institucional y las practicas de gobierno de los Estados; y, por otra parte, el niv
satisfaccion de las aspiraciones de los diversos sectores de la sociedad expresadas,
entre otras, a través de los partidos politicos y de las organizaciones de la sociedad
civil. Actualmente, los lineamientos elaborados por la CIDH estdn aiun pendientes de
aprobacion por parte del Consejo Permanente. Luego de ello se pondra finalmente en
funcionamiento este mecanismo que de manera indudable brindard mayor operatividad

a la generalidad de los derechos contenidos en el Protocolo.

El segundo medio de protecciéon que prevé el Protocolo se refiere al acceso al sistema
de peticiones individuales, regulado por los Articulos 44 a 51 y 61 a 69 de la
Convencion Americana. Producto de las posturas predominantes en el proceso de
elaboracion del Protocolo a las que nos referimos anteriormente, solo de manera
excepcional, sefialada en el Articulo 19 inciso 6, es posible recurrir a la CIDH y
eventualmente a la Corte |IDH cuando fuesen violados dos de los trece derechos que
contiene el Protocolo: el derecho a la libertad sindical (Articulo 8, inciso a) y el derecho
a la educacién (Articulo 13). “Esta nueva dicotomia -esta vez entre DESC de
exigibilidad inmediata y los de realizacién progresiva- representé el denominador
comun minimo para alcanzar un consenso entre las delegaciones durante los trabajos

preparatorios del Protocolo”.®

De este modo, como afirma Cangado, el mecanismo acordado representa, “en el

continente americano al final de los afios 1980, el minimo aceptable en el campo de la

81 Cancado Trindade, Antonio Augusto. Op. Cit. Pag. 201.
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proteccion de los DESC".82 A esta limitacion material debe agregarse una adjcio

il
7
&

que es posible consecuencia de la opinién que presentd la CIDH frente al proyecto

Protocolo elaborado por la Secretaria General.

Se hace referencia a que, en virtud de los términos del Articulo 19 c¢) del Protocolo,
podra acudirse al mecanismo de peticiones individuales si los derechos aludidos
hubieren sido violados por una accién imputable directamente a un Estado parte. La
consecuencia de esta exigencia, como manifiesta De Roux: “es que queda por fuera un
conjunto bastante amplio de violaciones de tales derechos. En concreto, se
encontrarian excluidas aquellas situaciones en que el Estado incumpla por omision —
no por accién— las obligaciones a que esta vinculado, a pesar de que probablemente

constituiran éstos la mayor parte de los casos”.%3

3.6.4. La aplicacion directa del protocolo de San Salvador

La utilizacién del Protocolo de San Salvador en el mecanismo de peticiones
individuales ha sido reducida. Ciertamente, la CIDH alegé por primera vez ante la Corte
IDH la aplicacién del Protocolo de San Salvador en el caso Baena Ricardo (270
trabajadores) v. Panama, por considerar que “el Estado afecté el ejercicio del derecho a
la libertad de asociaciéon sindical, garantizado en el Articulo 8 del Protocolo. No
obstante, el tribunal rechazé su aplicabilidad, en tanto carecia de competencia temporal

para ello, dado que Panama no habia ratificado el Protocolo al momento en que

82 |bid. Pag. 203.

8 De Roux, Carlos Vicente. La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el
Sistema Interamericano de proteccién. En: E! Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos en el umbral del siglo XXI. Vol. Il. Pag. 323.
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sucedieron los hechos del caso. A pesar de ello, la Corte hizo referencia

instrumento para determinar la violacién del derecho a la libertad de asociacién

(Articulo 16 de la Convencion)”.84

La Corte IDH ha utilizado estas y otras disposiciones del Protocolo para efectos de dar
contenido a obligaciones de la Convenciéon y determinar su vulneraciéon. Ello ha
ocurrido, por ejemplo, en el caso Cinco Pensionistas vs. Per(,®® en el caso Instituto de

Reeducacién del Menor vs. Paraguay,® y en el caso Huilca Tecse vs. Peri.87

Cabe mencionar ademas que en estos asuntos la utilizacion del Protocolo no fue
alegada por la CIDH ni por los representantes de las victimas, sino que fue la propia
Corte IDH quien tuvo la iniciativa de incorporar en la fundamentaciéon de las alegadas
violaciones la referencia a disposiciones del Protocolo. A partir de ello, en posteriores
casos, “la CIDH y los representantes de las victimas se han servido de dicho
instrumento para sustentar la afectacion de determinados derechos de la

Convencion”.88

La literalidad del Protocolo podria llevar a negar la competencia directa de los érganos
del sistema para conocer casos relativos a los DESC, distintos a la libertad sindical y
educacién. No obstante, una sana interpretaciéon, acorde con el Articulo 29 de la

Convencion, debe llevar a entender que, con la introduccién hecha por el Articulo 19.6

84 Corte IDH. Caso Baena Ricardo (270 trabajadores) vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de febrero de 2001.

85 Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas vs. Pert. Op. Cit. Paragrafo 116.

88 Corte IDH. Caso Instituto de Reeducaciéon del Menor vs. Paraguay. Op. Cit. Paragrafo 148.

87 Corte IDH. Caso Huilca Tecse vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo
de 2005, paragrafo 74.

88 Corte IDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa v. Paraguay. Paragrafo 158, entre otros.
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de proteccion no deben leerse como excluyentes, sino como complementarios.
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CAPITULO IV

4. Los derechos econémicos, sociales y culturales en el Estado constitucional y

democratico de derecho

4.1. La teoria argumentativa y los DESC

La argumentacion de los derechos sociales implica una posibilidad, o mas bien una
afirmacién categoérica, la afirmaciéon de que dichos derechos se argumentan, que
vienen utilizados como piezas discursivas en el universo normativo -son ya derechos

constitucionales-.

El horizonte de reflexion se desplaza asi a las modalidades, a las formas a través de
las cuales estos derechos vienen argumentados y concretados en el ambito juridico. Es
claro que, como parte del derecho, como parte de la esfera de lo normativo, como parte
de su reconocimiento en la esfera de lo constitucional, los derechos forman parte ya de

la experiencia cotidiana de los operadores juridicos.

Ellos vienen invocados y utilizados en la actividad legislativa, en la actividad de los
tribunales, vienen reivindicados como pretensiones justificadas y razonables por parte
de los abogados, de sus sostenedores, y de sus detentadores; pero no solamente los
operadores juridicos, también en otros ambitos, en la teoria, preponderantemente se
discuten, en foros académicos, gubernamentales, en el escenario politico o en la

comunicacion cotidiana estos derechos son citados.
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oscilatorias en el camino de su incorporacién como normas constitucionales e inchu
como tales, porque las expectativas sociales no siempre han estado ahi, como
derechos del sujeto, no siempre han sido una emanacién directa de dicha entidad, y su
conquista no se corresponde con una aceptaciéon unanime y todo parece indicar tal vez

gue esto ultimo todavia sigue persistiendo.

Lo que se trata bajo el crisol semantico de lo que se llama derechos sociales en el que
se funden una amplia gama de expectativas (educacion, salud, trabajo, vivienda
decorosa, derecho al agua, entre tantas otras pretensiones), que tienen como trazo
comun la exigencia de prestaciones materiales y de servicios por parte de la esfera
estatal, no es un problema obviamente para nada nuevo ni tampoco su tratamiento,
esto es, las instituciones encargadas de custodiar estos derechos tienen una larga

tradicién historica.

Siempre es util realizar un ejercicio semantico de la forma en que se ha venido
construyendo esta idea, de la forma en que se ha venido argumentando y de forma
especial, de la forma como se ha argumentado en el ambito juridico. A partir de ello se
pueden formular preguntas como: jqué significado y funcién tienen los derechos
sociales? y ¢cémo a través de su dogmatica se van desarrollando los recorridos

argumentativos en el derecho?

Una vez que esta idea se inserta en el contenido semantico de las constituciones

modernas, a partir del siglo XX, cominmente llamadas constituciones democraticas, en
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conjunto con otra gama de expectativas juridicas de derechos, viene utiliz

producir significados en torno a la misma.

Es decir, los operadores del derecho pueden fijar su sentido a través de este
condensado de significados que concretan a su vez otros tantos significados, tanto en
las disposiciones legislativas, como también en las decisiones jurisdiccionales,

precisamente los dos polos decisionales del derecho.

En los ultimos afios ha ganado cada vez mas terreno la teoria y la practica
argumentativa de los tribunales. Dicho proceso viene impulsado sobre todo por los
nuevos modelos de la teoria juridica vinculada a las transformaciones que han llevado
a la configuracién del modelo del Estado democratico, que se plantea como objetivo
fundamental la realizacion y la justiciabilidad de estos derechos, valores y principios, de
forma inmediata y que no es posible diferir. Y es precisamente en sede jurisdiccional en

donde este programa tendria su principal realizacion.

A los jueces, principalmente, luego del ocaso de las democracias occidentales, viene
asignado el rol de reconocer y efectuar la plena juridicidad de la Constitucién y como
consecuencia de dicha cualidad normativa tendrian que participar los mismos derechos
econémicos, sociales y culturales anidados en ella, pero no solo estos, sino todos los
derechos, es por ello que los derechos tienen que ser argumentados y expresados en
formulas generales de principios, como el de igualdad. Estos principios, vienen de vez
én vez concretizados, creando significado vinculante, fijando sentido, a través de las
diferentes modalidades argumentativas por parte de las distintas cortes

constitucionales.
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paradojas en el sistema juridico que vienen ocultas por el mismo para poder operar.\
“Se invisibiliza la paradoja constitutiva del derecho moderno, porque ellos, al igual que
todos los derechos, introducen asimetrias en el sistema juridico haciendo ver una
superioridad de los derechos que no encuentra su fundamento en el sistema o que mas
bien lo fundamenta, por lo que introducidos como valores superiores tendrian que
materializarse a toda costa y, ademas, sin retardo. Como valores ultimos, sin embargo,
estos restos fésiles de la evolucion del derecho en realidad hacen altamente operativo

el sistema juridico”.8°

Debe tenerse presente siempre que el derecho tiene la ardua tarea de realizar la
justicia, y, esencialmente, la justicia social, basada precisamente en los DESC. No
obstante, buena parte de la doctrina juridica se sigue concentrando en la idea de una
justicia niveladora de la situaciéon social y sigue considerando que la falta de una
conciencia, de una cultura juridica, de los derechos sociales como derechos
justiciables, solamente abona a la denuncia de preferencias morales o preferencias

personales antes que juridicas, que no se encuentran en el sistema.

Esta idea, promovida en nuestros dias por Luhmann, establece que el derecho de
cualquier forma contintia realizando su funcién, operando independientemente de las
valoraciones o reproches que se le hagan de vez en vez, cuando estos derechos no
vengan realizados o bien no se observe su plena cualidad de derechos subjetivos; ello

es asi, porque el derecho es como es, independientemente de las representaciones

89 Espinoza de los Monteros, Javier. La argumentacion de los derechos sociales. En: Tendencias
constitucionales para el Siglo XXI en materia de derechos humanos. Pag. 406.
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sistema social que se ha diferenciado de otros ambitos sociales (como la economia;

que nos hagamos del mismo: “el derecho es una estructura de la autorreferen

politica, la religion, la moral) y se ha diferenciado precisamente porque se ha
especificado en la realizacidon de una funcién que es la de producir el derecho con base

en el derecho, en una continua referencia a si mismo, es un sistema autopoiético”.°

En realidad, los derechos sociales, si se les observa desde fuera del sistema juridico,
se puede ver que poseen una minima justiciabilidad. La politica, en todo caso, los
utiliza para legitimarse creandose un endeudamiento del aparato estatal, por ello no es
extrafio que practicamente los llamados Estados sociales de derecho, se encuentren
en una situacién precaria, no pudiendo satisfacer tales prestaciones (que cada dia van
en constante aumento) plausiblemente, es un panorama ciertamente mundial con sus

diferentes dimensiones y variantes claramente en cada pais.

Asi por ultimo, se puede formular la pregunta: jen qué consiste esta maxima conquista
de la civilidad moderna, la igualdad reivindicada por los derechos sociales, que coloca,

se dice, al individuo en un supuesto estatus superior?
4.2. La construccion comunicativa de los DESC

El topico de los DESC, desde su génesis, ha suscitado (y lo continlia haciendo)
grandes preocupaciones y debates ciertamente acalorados. Ellos siguen despertando
importantes preocupaciones y siendo foco de atencion de especialistas, a través de

diversos medios y en diversos foros, que se ocupan, desde diversos ambitos, de su

9 [uhmann, Niklas. Una teoria sociologica del derecho. Pag. 183.
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tratamiento, de su ambito en el espacio de lo social y por tanto, en el derecho

en suma, de sus posibilidades mismas de realizacion.

La realidad social de muchos Estados hace que estas posiciones sean legitimas,
porque se encuentran ante una realidad cruda. Se observa a millones de pobres, a
muchos enfermos que no son atendidos por carencias o implausibilidad de los servicios
de salud, a una gran cantidad de personas que se encuentran desempleadas y que
tienen un panorama poco esperanzador que vislumbre ciertas posibilidades de
insercion laboral, aquellos que tienen trabajo en la mayoria de la veces no cuentan con
un salario digno para satisfacer los requerimientos de sus respectivas familias, miles de
personas mueren a diario por desnutricion, entre tantas otras situaciones de este tipo o
que se desprenden de tales carencias y de las cuales aqui solo se hace una breve

alusion.

Las cifras son alarmantes y son problemas que se encuentran presentes en el interior
de muchos Estados latinoamericanos. Las dimensiones son todavia mas dramaticas si
la perspectiva no se limita solamente a los ciudadanos, sino é las personas
inmigrantes, quienes generalmente vienen huyendo por motivos de guerras o por la
busqueda de mejores condiciones de vida en paises con economias mas estables, y
que al carecer del estatus de ciudadanos, por diversos motivos -como por ejemplo el
“chauvinismo del bienestar”™-*! se les niega u obstaculiza el disfrute de estos derechos,

de los que se pregona, tienen caracter universal y que han sido declarados

91 Habermas, Jurgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el estado democratico del derecho
en términos del discurso. Pag. 256.
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generalmente en los textos constitucionales de los Estados receptores: \en \as

constituciones de los llamados Estados constitucional y democraticos de derecho.

Para los denominados Estados constitucional y democréticos de derecho, erigidos
posteriormente a la segunda posguerra, la satisfaccion de los DESC representa una
especie de clave de béveda. Es aqui donde la justicia constitucional, que es uno de sus
signos distintivos, se juega una gran parte de su prestigio como realizadora de aquellos
valores o principios mas altos porque Constitucién y derechos siguen la logica del fodo
0 nada: todos los derechos para todos, todos estamos incluidos y no solo algunos, todo
lo que se encuentre prescrito en la constitucion debe ser garantizado; y los derechos

sociales han sido parte del proceso de constitucionalizacion.

Entonces, desde esta perspectiva, no se puede dejar de realizarlos, no se puede dejar
de garantizarlos, no se puede dejar de hacerlos efectivos, porque entonces la
Constitucion seria alguna otra cosa distante de ser suprema, si su fuerza normativa no
estuviera asegurada y los derechos serian solo “derechos sobre el papel™? o bien los

derechos no serian “aquella esfera sobre lo que no se puede decidir”.%

Constitucién y derechos de este modo vienen simbolizados como maximas conquistas
de la modernidad, un mayor grado de civilidad cuya expresion mas alta viene
personificada en la humanidad o mas precisamente, humanidad del derecho. Esto en
virtud de que, segun lo pregona la teoria, se ha dejado atras las jerarquias de clase y

se ha posibilitado la inclusién universal de los sujetos. ;Pero en qué sentido?, ¢cual es

92 Guastini, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. Pag. 89.
9 Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Pag. 77.
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el sentido de todo esto?, porque una cosa es la representacién que se haga o g t

D

<

del derecho y otra cosa es como opera el derecho mismo a través de la realidad;

misma que éste construye internamente (en el interior del sistema) porque es condicion

de su mismo operar.

Sobre este horizonte se discurre sobre los DESC. Este horizonte no es otro que el de la
sociedad moderna, que es en la que se vive y que es la que se tiene, porque no se
tiene otra. Siguiendo Niklas Luhmaﬁn y a Raffaele De Giorgi, se entiende como
sociedad: “el espacio del espectro comunicativo, en otras palabras, sociedad es

comunicacién”.%4

En este espacio de la comunicaciébn se encuentra el derecho -como orden
autodiferenciado funcionalmente- porque el derecho es comunicacién y, por tanto, es
sociedad. Entonces es un pedazo de sociedad, un pedazo de mundo: los derechos
sociales en efecto son un pedazo de mundo y aqui también se estd produciendo
sociedad, es decir, mundo, y aqui también se esta construyendo un pedazo, un
fragmento de mundo sobre el mundo: se estd observando a los derechos sociales, a lo
que se construye como derechos sociales y a los respectivos significados que en el

sistema juridico se producen a través de esta dogmatica.

En efecto, se observa a los DESC como construccién y no como realidad, o méas bien
se observa aquello que el derecho construye como realidad, porque asi, de forma mas

detenida se pueden ver los alcances de esta semantica, sus funciones, sus paradojas,

94 L.uhmann, Niklas; De Georgi, Raffaele. Teoria de la sociedad. Pag. 167.
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sus potencialidades en la llamada realizacidn de una justicia social, d

igualdad que es en la base en la que se fundan.

‘Algo que también otras herramientas permiten observar y darse cuenta del por qué,
cuando se ha declarado igualdad se ha producido mas desigualdad; en claros
ejemplos: la literatura y el cine, nos presentan otra realidad que en efecto no es la

realidad del derecho: y este ciertamente no es el mundo de los iguales.®®
4.3. Los DESC y su reconocimiento normativo

A través de estos derechos sociales, se fija sentido a la Constitucién porque las
disposiciones que los consagran son derecho plenamente positivo, ellos forman parte
de aquella estructura de la determinacién de sentido a la que se denomina derecho. ;Y
cémo se lleva a cabo esto? Para ello es necesario determinar en qué consiste esta
semantica y ver como se producen elementos condensados de sentido que reproducen

a su vez otros tantos sentidos, otros tantos significados.

Sobre todo, es importante estructurar esta determinacion de sentido en el ambito
judicial, esto es, en el ambito de lo argumentativo, de la decision judicial. Naturalmente
esta el otro polo de la decisién del derecho que es la legislacién, en cualquier caso, el
derecho se refiere siempre a si mismo no obstante que estas dos imagenes, legislacion
y aplicacién, sean vistas como operaciones, como momentos distintos del derecho,
como complemento o'como creacion de nuevo derecho: en realidad es un mismo

derecho.

S5 Narvaez Hernandez, José Ramén. Los derechos sociales y el cine. En: Tendencias
constitucionales para el siglo XXI en materia de derechos. s. p.
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través de su jurisprudencia. Los derechos sociales estan enarbolados en los textos de

las constituciones democraticas, pero también en diversos textos del derecho

internacional.

Forman parte del patrimonio semantico de las constituciones. Como segmento del
~ patrimonio constitucional naturalmente tienen un itinerario histérico: la segunda mitad
del siglo XX. Y ellos representarian una serie de prestaciones, esto es, de exigencias
de satisfaccion de necesidades materiales de vida para los mas desfavorecidos
principalmente, que continuamente viene expandiéndose hasta insertarse

practicamente a todas las capas de la poblacion.

Su historia no seria larga como derecho, “mas siempre han existido otras maneras de
hacer frente a esta situacion relacionadas directamente con las formas de concepcion
del orden”.? De hecho, en el transito de la edad media a la edad moderna el Estado
continia con la politica de subvencién de los menos favorecidos, que era bastante
difundida. La subvenciéon se encontraba distribuida en diversas corporaciones como la
religiosa (la iglesia se ocupaba con muchas energias a atender estas necesidades),
también el soberano se hacia cargo de dicha cuestion porque en todo caso

representaba un problema de la seguridad, del orden.

% Costa, Prieto, Luis Carlos. Derechos sociales y democracia constitucional. Un itinerario histérico.
En: Los derechos sociales en el estado constitucional. Pag. 345.
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Algunos vagabundos, mendigos o indigentes representaban un proble

amenaza que debia contenerse, por eso se hacia frente al problema con ci
prestaciones, ciertas medidas que descendian de lo alto, del soberano, no siendo
consideradas jamas emanacion de un derecho subjetivo, por ello también mas tarde se
inventa la carcel como medida, como contencién, como aseguramiento del orden

social.

En el mundo cristiano la pobreza incluso fue concebida como una especie de virtud, la
mas digna de todas: porque el ser pobre en este mundo terreno se asimilaba a una
auténtica vida cristiana, a la forma en que vivié Jesucristo y por eso era una suerte de
bendicion tener o adquirir dicha cualidad. Ello aseguraba, garantizaba naturaimente la
apertura de las puertas celestiales, aquellos serian entonces los mas felices, en aquel

reino naturalmente.

La felicidad y su busqueda, esta presente en los umbrales del constitucionalismo
moderno, por ejemplo, tempranamente en Norteamérica (1776), contemplado al lado
de los principios consagrados como la vida, libertad y la igualdad. Entonces junto a
estos universales contenidos de sentido, de estos principios, se encuentra también la
felicidad y si el Estado o la autoridad publica se legitimaba por la promocion de
derechos, potestades sociales pudie'ron haber sido abrazadas y desarrollados desde
fnuy temprano, como podia haber sidd e! caso de la idea de la persecucién del

bienestar como derecho o mas bien derechos, en plural.

Por lo que ‘el rechazo como fin del Estado en adjudicar dichos fines, como

consecuencia de la primacia de la idea de autodeterminacién del individuo, ha sido una
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consecuencia contingente”™ porque las premisas estaban ya presentes dg

germinacién del constitucionalismo.

De hecho, en Francia el atributo prestaciohista de la organizacion politica respecto a
ciertos ciudadanos necesitados de subvencién, broté como producto impulsado por el
proces.o revolucionario, pues era parte de su ideario; sin embargo, tampoco
representaba una facultad imputable al sujeto, sino en cuanto a la fidelidad del stbdito

a la patria.

Era un tipo de compromiso que esta ultima adquiria por su lealtad, como un deber de
reciprocidad que consistid en retribuir a sus hombres mas comprometidos con ella,
porque la nacién no puede ser ciega ni sorda ante el clamor de sus hijos mas queridos,

como lo consideraba Sieyés.

Varias voces se alzaron contra el Estado liberal que rechazaba el reconocimiento
normativo de los derechos sociales, rechazo a una ideologia que, en nombre de la
libertad, hacia de los hombres lobos rapaces, reduciendo la sociedad a simples
atomos. Pero en sus pensadores, en el Estado social no solamente se encuentra un
simple rechazo al liberalismo y sus libertades individuales, sino ademas una elocuente
elaboracion tedrica que busca realizar una plena igualdad que se coloca precisamente
en el justo medio entre libertad y sociedad. “Una auténtica doctrina, si bien primigenia,

que redimensiona la condicién social de hombre, que pregona por la comunién entre

97 Ritter, Gerhard. Historia del Estado social. Pag. 106.
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ellos mismos, y de la cual se deriva la consecuencia de responsabilida

correspondiente necesidad de intervencion del uno por el otro”.%8
4.4. El constitucionalismo social y el papel del Estado

Ya Hegel muy tempranamente se habia inclinado sobre la necesidad de que el Estado
interviniera, sobre “la necesidad de un programa de reformas que pudieran contener la
revolucién y corrigiera los desequilibrios y efectos de la asi llamada sociedad industrial,

porque Estado no solamente era la realidad ética”.®

La publicistica alemana de finales de siglo XIX y principios del siglo XX, habia recibido
una notable influencia de Hegel y se habia problematizado también sobre la
socializacion de las leyes, y es asi como el destacado jurista Robert von Mohl operé
una conexion entre la idea del Estado de derecho y la actividad paternalista del Estado.
Otro notable jurista aleman como Lorenz von Stein esbozd un armazén teérico en torno

a la idea del Estado social.

Colocado en otro extremo se encontraba Alexis de Tocqueville, quien precisamente
impugnaba la imputaciéon de tales atribuciones al Estado, porque las veia como un
peligro para la libertad de los hombres, llamando la atencién sobre la dependencia
respecto del gobierno, sobre la deformacién de aquellos en virtud de las providenciales
legales que fomentabé vicios despreciables, como se puede leer en sus interesantes

paginas sobre el pauperimos.

9% Gozzi, Gustavo. Democracia, derecho y constitucion. Pag. 148.
% Ritter, Gerhard. Op. Cit. Pag. 110.
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La asistencia publica era de caracter inmoral y generaba, entre otros tantos
degeneraciones, un grave y constante conflicto entre pobres y ricos porque: “Lejos \d"e“’/
tender a unir en un mismo pueblo a estas dos naciones rivales que existen desde el
comienzo del mundo y que se llaman ricos y pobres, quiebra el vinculo que podia
establecerse entre ellas, alinea a cada una bajo su propio pabellén, las cuenta vy,

poniéndolas frente a frente, las prepara al combate”. %

Como es bien sabido, los derechos sociales encuentran fuerte resistencia por ciertos
juristas, hay una seria oposicién en cuanto a su reconocimiento como derechos
subjetivos, respecto a atribuirles dicha naturaleza. Piénsese aqui en Carl Schmitt por
citar a un distinguido doctrinario, y en casi todos los Estados también se encuentra
oposicion en este sentido, “contribuyendo a agudizar tal situacién la instauracion de
una dogmatica constitucional apegada al régimen de gobierno imperante por muchos
afios en los Estados latinoamericanos, que sostuvo una funcién no juridica, sino politica

de la constitucién”.101

Entre los argumentos mas frecuentes se aduce, entre otras cosas, la incompatibilidad
entre las distintas tipologias de derechos y en su dificultad para conciliarlos, en la
fractura respecto a la autonomia del sujeto, en la imposibilidad de realizaciéon para
desarrollar esta nueva clase de derechos, en la carencia de su fuerza normativa porque
se considera que soh normas programaticas y como tales, no accionables de forma
inmediata ante los tribunales, sino realizables en el futuro, es decir, indicaciones a

considerar para el legislador.

100 De Tocqueville, Alexis. Democracia y pobreza, (memorias sobre el pauperismo). Pag. 69.
101 Cossio Diaz, José Ramén. Dogmatica constitucional y régimen autoritario. Pag. 156.
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el redimensionamiento de la actividad estatalista. Entonces ya no solamente e
Estado el que debe dejar de intervenir en la realizacién de la autodeterminacién de los
sujetos (derechos de defensa), sino que, se pregona, debe asumir un papel de
injerencia en los ambitos en los cuales se requiere satisfaccion de necesidades
materiales por parte de los mas necesitados, de los desposeidos (derechos de

prestacion).

En efecto, como derechos del sujeto, “los derechos sociales entran ya en el siglo XX,
se crea un nuevo léxico y ellos parecen reavivar una especie de comunitarismo, porque
se refieren a derechos que son proclamados y reivindicados —antes que por sujetos
i‘ndivid-uales— por la ‘clase proletaria en uné pfimera iristancia 0 por grupos con

situacién desfavorable en cuanto a sus condiciones materiales”.102

Tal experiencia, como bastién del constitucionalismo llamado social, se encuentra en
México (1917) y en la Alemania de la Republica de Weimar (1919) en los respectivos
textos constitucionales. Las prestaciones sociales vienen fijas ya como un derecho del
sujeto con su correlativo obligado a satisfacerlo: el Estado. Ya no vienen reconocidas

como prestaciones de la caridad privada.

Como derechos constitucionalizados ciertamente estos ya no son una concesién del
soberano para hacer frente al orden, para ofrecer seguridad, sino que derivan
directamente del sujeto y obligan al Estado, ya forman parte, abriendo sus aporias

semanticas y normativas, al lado de los derechos civiles y politicos en las diversas

102 Barcellona, Prieto. La decadencia del Estado. Pag. 212.
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interdependientes, se lee en los pactos internacionales) y conectados a la idea

posterior del paradigma del constitucionalismo democratico estos tienen que ser,
asegurados. En otras palabras, ya forman parte de la operacionalidad y justiciabilidad

del sistema y solo de este.

Participando de igual dignidad que los demas derechos, plantean problemas de
operatividad para el sistema juridico, y dan lugar a paradojas que se esconden:
piénsese en la idea de la legitimidad democratica del juez constitucional para intervenir
mediante la decision judicial para obligar a adoptar ciertas medidas (de politicas

publicas) de tutela, con un caracter eminentemente legislativo, dirigidas al legislador.

También. téngase presente, “cuando las cortes constitucionales tienen que resolver
sobre los numerosos conflictos que se plantean entre los principios constitucionales,
que por ser precisamente constitucionales no tienen superioridad entre ellos mismos,
porque no hay principios absolutos que se sobrepongan uno sobre los otros en un
orden de prioridad jerarquica: pero que en el conflicto tiene que ceder uno de ellos
segln la determinacién que se tome en la decision judicial atribuyéndole un mayor
peso (momentaneo, movil, valido al caso particular como se dice y nunca a priori) a uno

sobre el otro”.103

De modo casi analogo a algunos derechos de libertad (con excepcién a los vinculados
al orden burgués), a los derechos a prestaciones negativas, los nuevos derechos, los

derechos ahora llamados sociales, las prestaciones positivas, precisan de satisfaccion.

103 Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Pag. 56.
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No basta igualmente con su mera declaracion constitucional, no basta

enhunciacion en textos normativos.

Se quiere cerrar aquella brecha abierta desde las proclamaciones de derechos de
finales del siglo XVIIl y principios del XiX, se pretende dilucidar aquel primigenio
sentido, la quinta esencia del derecho constitucional que subyacia en la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano que en efecto en su Articulo 16 prescribia de
aquellos derechos la necesidad de ser garantizados como parte esencial de una
constituciéon, de la constitucién auténtica que solamente como procuradora de los
derechos podia llamarse asi y que ahora viene decantada en el constitucionalismo de

la segunda posguerra, siendo llamada democratica.

Se dice de modo analogo porque encuentran fuertes resistencias a ser considerados
como derechos, a participar de la misma cualidad de prestaciones derivadas del sujeto,

guedando solamente en proclamacion.

Desde su marcha triunfal como enunciados normativos, ya lejanos ciertamente del
movimiento revolucionario francés, pero por delante con la misma condicién, en la
arena de estos nuevos derechos, uno de los mas distinguidos juristas alemanes se
lamentaba ciertamente por la escasa o falta de operatividad que los jueces les daban
durante la experiencia constitucional de Weimar, cuyo bastiéon habia sido precisamente

estos derechos.

En efecto, Franz Newman, subrayaba las vacilaciones experimentadas por estos

derechos en la practica constitucional alemana weimariana. Tales prestaciones, tales
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derechos reconocidos como derechos subjetivos constitucionales, habian tekido
desarrollo ciertamente contradictorio porque el esplendor encontrado en la doctrinao—

se habia correspondido con su desarrollo judicial: “Por el contrario la jurisprudencia ha

casi integralmente negado el valor juridico, llegando a minimizarlos y a verlos solo

como la expresion de principios constitucionales programaticos, todavia en espera de

ser actuados”.104

Y poco mas tarde con el régimen nacional-socialista a las espaldas, “en donde no
solamente los derechos sociales sino mas bien todos los derechos basados en la idea
del sujeto, habian sido eclipsados totalmente por la nociéon suprema del volkgeist, que
atribuia en todo caso derechos pero en cuanto derivados de la nocién de raza, de su
superioridad —la alemana claramente— frente a otras, es que se levanta con maydr
fuerza, se dice, la soberania no ya de la voluntad general radicada en la ley, sino la
soberania de la constitucion, que se traduce en su juridicidad vinculante: pasandose a
un peldafio mas alto en la esfera normativa, esto eé, de la legalidad de la ley a la

legalidad de la constitucion.%°
4.5. Los DESC en el Estado constitucional y democratico de derecho

El pensamiento juridico se dedica a darle un nuevo rostro a la constituciéon, una nueva
portada, nuevos nombres, utiliza nuevos Iéxicos: ahi se identifican los valores mas altos
de la sociedad, se piensa en la constitucion como ambito de expresién de aquelios que

se llaman los valores juridicos supremos.

104 Newman, Franz L. El derecho al trabajo, de la democracia a la dictadura. Pag. 121.
105 Grossi, Paolo. La legalidad constitucional en la historia de la legalidad moderna y posmoderna.
Pag. 234.
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derecho, estos valores eternamente negados (en las declaraciones de derechos se

decia que su desconocimiento era el mal de todas las sociedades), y en este sentido es

que ahora a la sociedad y la constitucion se les suele designar como plurales.

Pero en realidad el derecho no se acerca a la sociedad ni se aleja de la misma, ni
mucho menos consiste en las representaciones que los juristas se hacen de aquél;

antes bien él construye su realidad y opera como orden social autodiferenciado.

Entonces: ¢qué puede significar que en la constitucién se encuentra el orden del
mundo? porque libertad, igualdad y dignidad del hombre no poseen un sentido, por
decirlo asi, objetual. Ellos no son valores impuestos desde el exterior al derecho, son
parte del mismo derecho que los introduce y les da un sentido, son derecho positivo. Y
luego, ¢qué de fundamental puede tener este derecho, el derecho de la modernidad,
este derecho que viene introducido por decisiones y estas tienen un caracter siempre

contingente?

Los derechos sociales forman parte de aquel patrimonio de sentido al que se llama
Constituciéon. Como derechos constitucionales, “aquellos derechos fijan sentido porque
son precisamente parte del derecho positivo, son plenamente derecho positivo™%; y
derecho positivo no significa otra cosa que derecho puesto, derecho que es introducido

por una decision, decision que pudo haber sido diversa de como fue tomada (a esto se

106 | uhmann, Nikias. Los derechos fundamentales como institucién. Pag. 189.
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refiere la contingencia del derecho). “En esta sociedad, en la sociedad moderna, n

otro espacio de lo normativo que el del derecho positivo”.'%”

‘Un derecho, eh efectp, liberado de los vinculos del tiempo —porque él mismo se
construye su memoria—, un derecho liberado de los vinculos de la naturaleza, de los
vinculos de la razén, de Ids vinculos del derecho natural, liberado de jerarquias
estamentales. Por tanto, no es un derecho inmutable que vincula para siempre, de
manera eterna, ni mucho menos posee pretensiones de alcanzar la verdad
(iusnaturalismo), cémo podria alcanzarse aquella si el derecho en efecto es producto
de decisiones que pudieron ser diversas de como son y que en un futuro pueden serlo
de la manera contraria a lo que se habia elegido y determinado como derecho, como

cierto.

El derecho se ha consolidado como un orden diferenciado, y diferenciado quiere decir
que se ha distinguido de cualquier otra cosa, en este caso de otros ambitos de la
comunicacion social. La diferenciaciéon tiene como base el despliegue de una sola
funcién especifica y no mas, que realiza en un constante referirse a si mismo, es por

esto por lo que, del derecho se puede decir que es una estructura de la autoreferencia.

En efecto, en la sociedad moderna, se ha especificado en una funcion por medio de la
cual siempre se implica a si mismo, recursivamente: que es la de crear derecho con
base a derecho. Sus operaciones se refieren siempre a si mismo y permiten
reproducirlo a si mismo, es lo Unico que debe asegurarse el sistema juridico porque

solamente asi logra diferenciarse de otros sistemas sociales, no confundirse y operar.

107 Lyuhmann, Niklas. Sociologia del derecho. Pag. 172.
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Con esto, el derecho se logra diferenciar de la politica, de la economia, de la mgral

la religion, de la educacion, de otros ambitos sociales, de otros ambitos tambie

funcionalmente diferenciados, es decir, implicados en efectuar una funcion recursiva.

Los derechos inciden posibilitando este proceso, lo reactivan continuamente, hacen
posible que el derecho pueda asegurar este referirse a si constante. “Porque ellos
clausuran el sistema juridico y de este modo lo vuelven operativo. Ellos en efecto
fragmentan el derecho activando la distincion entre lo constitucional y lo
inconstitucional”,'%® de otro modo, el derecho no tendria la naturaleza jerarquica que el
mismo derecho se construye y con la cual se mantiene su operar estable, con ello
reproduce su circularidad, su autoimplicacién, su reproduccion. Los derechos,
entonces, tienen que aparecer como valores mas altos frente a un derecho que le viene

inferior y al cual desplazarian en su caso: se produce y se cancela derecho.

La paradoja de la circularidad, de la ausencia de su fundamento, viene ocultada por los
mismos derechos. Esta invisibilizacion se encuentra en la idea del contrato social
porque el contrato se funda en la idea de las libertades de la que deriva la fuerza de la
obligatoriedad del derecho. Mas el derecho no se obedece, como decia Jacques
Derrida, porque tenga un fundamento sino porque el derecho ha sido colocado, puesto
por una decision, sea tanto en el ambito de la produccién (en el plano legislativo) como
en el ambito de lo que se llama aplicaciéon del derecho (en el plano de la decision

judicial).

108 De Giorgi, Raffacle. El desafio del juez constitucional. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién/Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Auténoma de México. México. 2009. Pag. 72.
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De este modo ya se puede ver qué sentido puede tener, o bien observar cg
distanciamiento, “la consideracién respecto a que los derechos sociales consti
actualmente el fundamento axiolégico del contrato social, reclamando la urgencia y

necesidad de su proteccion”,10°

Los derechos sociales, se dice ahi, serian la nueva justificacion del contrato social ya
que las situaciones sociales han mutado y ya no bastaria asegurar la libertad y la
propiedad como cuanto mas necesario seria satisfacer los niveles minimos de vida. Sin
embargo, el derecho no tiene que ver con las representaciones morales o valorativas
(ni tampoco tiene que ver con las imagenes o justificaciones que se tienen y hacen de
él los juristas) porque él se ha autodiferenciado de los otros ambitos sociales (también
diferenciados funcionalmente), esto es, ha evolucionado, para decirlo en términos

luhmannianos.

Los derechos, los principios, los valores fundamentales del ordenamiento juridico
vienen construidos, son siempre construidos a través de la aplicacién, a través de la
decision judicial. Por medio de aquella el juez le atribuye un contenido, es decir, los
concretiza, les da un sentido. Igualdad, libertad, dignidad vienen creados con la
decisién, por lo que son principios que se refieren siempre al sistema, que surgen en él,

no estan afuera.

Si los principios estan alli, son creados dentro del sistema, ellos tienen la cualidad
contingente del derecho positivo, entonces si son decidibles, sin embargo, en el caso

de los derechos fundamentales (y por supuesto los derechos sociales), como

109 Ferrajoli, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Pag. 171.
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indecidibles.

Libertad e igualdad, asimismo, son condiciones que permiten la operatividad de los
sistemas sociales de la sociedad moderna. Solamente la invencién del sujeto como
libre e igual posibilita la funcionalidad de los demas sistemas sociales, de la politica, de

la economia, del derecho, etc.

Una vez inventada la persona como sujeto que se autoposee, entonces se pueden
atribuir derechos, porque el sujeto es el centro de imputacioén. Si los sujetos no son
concebidos como libres e iguales entonces no se puede participar en democracia, no
se puede contratar, no se puede ser parte en un proceso, no se puede ser digno, no se
puede tener derechos sociales. Ellos, los derechos, fijan los alcances universales de
las posibilidades del actuar en esta sociedad, y el espacio, el horizonte donde se fijan

las posibilidades, donde se concretizan es precisamente la Constitucién.

La igualdad es el bastion de los derechos sociales, estos reivindicarian la igualdad
material rescatandola de aquella que se le designaba como formal, es la igualdad que
restituiria en sus justos términos las relaciones entre poseedores y desposeidos, que
los incluiria a todos (materialmente) superando la exclusién formal de la ley. Las cortes
constitucionales tratan en su actividad cotidiana con esté principio, su anhelo es la
materializacion de la justicia de los derechos, en el caso de la justicia social, la

materializacién de este principio.
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Algunos tribunales constitucionales han ido adelante, escondiéndose naturalmgntexl
0‘/\0 {r
paradojas de su intervencion (de su legitimidad democratica que esta en juego)
cuanto ordenan al legislador la realizacion de estos derechos porque ya no son

programas a futuro.

Hoy, ciertamente se pueden encontrar diversas decisiones que a través de esta
Seméntica sé fija sentido, se construye el significado de esta igualdad, pero también
como lo ha observado un constitucionalista, “esto no significa que sea una conquista
irreversible, ahora ya definitoria de los mismos, una conquista inalterable”,''® no
significa, solamente creyéndolo ingenuamente, un no mas contra aquellos derechos, y
ni mucho menos que implique una imposibilidad de no regresién y siempre progresion

como se dice, segun las técnicas constitucionales.

Cuando la justicia constitucional dice que declara, que reivindica la justicia material de
la igualdad, entonces viene soslayada la otra parte, en realidad se invisibiliza, viene
ocultada la paradoja de este principio, mas no se cancela la otra parte sin la cual a su
vez la otra parte no existiria: la igualdad, para decirlo en términos luhmannianos, es

una unidad de una distincién, la unidad de la distincién entre igualdad y desigualdad.

Para Marx esta igualdad material, esta igualdad de los derechos esclavizaba, era la
forma en la que él veia que los individuos podian ser sometidos a la servidumbre del
capital porque su justiciabilidad era minima, porque el salario digno no era tan digno.

En teoria de sistemas se dice que se esta incluido porque se esta excluido.

110 Gargarella, Roberto. Justicia dialégica y derechos sociales. En: Los derechos sociales en el
Estado constitucional. Pag. 324.
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pedia siempre entrar y el guardian de aquella se lo impedia, hasta el dia en que esfl
agonizando y ya no pudiendo entrar le dice que aquella puerta estaba reservada
exclusivamente para él. Todos tenemos derecho a un trabajo, a una vivienda digna,
acceso a la seguridad social, a educacién y que sea cada vez mejor, y un largo, etc.,

pero todas estas expectativas ciertamente son de una baja justiciabilidad.

La semantica de la inclusién politica que impulsé el surgimiento y desarrolio de los
llamados Estados de bienestar fue dando paso cada vez mas a la incorporacién de
necesidades e intereses de la poblacién. “La politica para legitimarse vino utilizando
todos estos temas en su agenda, pero con ello se presenta el problema de la garantia
de los derechos, y ese todo hoy se concibe como una pretensién, es decir, como una
potestad juridica, lo cual implica necesariamente su reconocimiento Constitucional”.*!’

(sic)

11 Luhmann, Niklas. Teoria politica en el estado de bienestar. Pag. 47.
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CONCLUSION

Peter Haberle sefiala que las democracias en libertad requieren un soporte interno
material, guiado a través de fines educativos fundamentales que se orienten por los
derechos humanos, la tolerancia, la solidaridad, la responsabilidad, la humanidad, el
trabajo, entre otros fines, valores e instituciones; al mismo tiempo, sefala que al
permanecer precarios o formales al ser trasladados a las aulas, se encontraran
amenazados si solamente se ven constituidos juridicamente en el sentido tradicional, y
si no provocan en la practica pedagdgica, la profundidad y amplitud de la
internalizacion de la libertad. Una sociedad asi descrita, resulta imposible de
transformar, de la noche a la mafana, en una sociedad justa, acorde y armoniosa con

lo previsto en las normas constitucionales.

Vistos los derechos sociales desde la perspectiva de la Teoria del Derecho, su
judicializacion plantea un problema de interpretacién singular, que consisten en la

evaluacién de los medios para lograr el fin constitucional propuesto.

Es cierto que la aceptacion de los derechos sociales plantea problemas agudos de
distribucién de competencias y de disefio dogmatico, sin embargo, estas dificultades no
son insuperables, ni tiene que ser tomadas como pretexto para desjudicializar. Hace
falta particularmente, creatividad, para no caer en esa confianza o complacencia de la

retorica de los derechos sociales.

La pregunta por formular, de manera correcta, no es si jdebe haber o no tutela judicial

para los derechos sociales? Sino, cual debe ser la dogmatica adecuada en materia de
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verse solamente en el plano institucional; esto es, respecto a los instrumentos de

salvaguarda procesales, pues la precaria defensa que han realizado los tribunales en
Guatemala, poco ha abonado a este proceso ya no siquiera de maximizacién, sino, de

efectividad de estos.

Esta situacion toma una dimensién mas compleja si se considera que la ensefianza y
difusién del paradigma neoconstitucionalista, que hace énfasis en la primacia de la
constitucién; y, por tanto, de los derechos, asi como de su restitucién a través de
pertinentes medios jurisdiccionales, cuenta con pocos cultivadores, los que
generalmente son profesores que han podido realizar sus estudios de doctorado y que,

salvo algunas excepciones, imparten clases principalmente en la ciudad de Guatemala.

Hacer efectivas las garantias de los derechos sociales, permitiria hacer posible la
inclusion universal de todos los individuos en los sistemas sociales, es decir, de hacer
posible el acceso de todos a las posibilidades de actuar disponibles en la sociedad

moderna.

Mediante su actividad decisional en relacion a los derechos sociales, los tribunales
redistribuyen posibilidades de acceso a los mismos. La diferencia respecto a la
actividad de la politica, consiste en el hecho que la politica distribuye aquellas
posibilidades en consideracién a las particularidades de los individuos, es decir, a la
disponibilidad de consenso, sin embargo, la politica puede ser indiferente respecto a la

selectividad de los sistemas sociales y, por esa indiferencia, actia con una selectividad
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exclusivamente politica, la cual puede revelarse amenazadora para la

selectividad de las estructuras de los sistemas sociales; pues la politica puede, sobre
todo en épocas de recoleccién de consenso por medio del voto popular, proveer de
comida y medicina a los hambrientos y enfermos, pero como accién retérica proselitista

no como solucién institucional permanente.

Los tribunales, en cambio, no distribuyen comida ni medicinas, pero pueden declarar
que es ilegitima la exclusién del acceso a la comida y a la medicina, si hay una norma
que asi lo prevé y que ha sido producida en la expectativa de obtener el consenso de
aquellos que no tienen comida ni medicina. Con su actividad los tribunales readquieren

la funcién civilizadora que exige el Estado constitucional y democratico de derecho.
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