LLOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS'

Chrigtian Courtis®

No esraro enfrentarse con opiniones que, negando todo valor juridico alosderechos sociales, los
caracterizan como meras declaraciones de buenas intenciones, de compromiso palitico y, en € peor de
los casos, de engario o fraude tranquilizador. Aungue se acepte la privilegiada jerarquia normativa de las
congtituciones o delostratadosinternacionales, |osinstrumentos que establecen derechos socides (0 bien,
de acuerdo a la terminologia del Pacto Internaciona respectivo®, derechos econdmicos, sociales y
culturales®) son consi derados documentosde carécter pol iti co antesque catdl ogosde obligacionesjuridicas
parad Estado, adiferenciadelagran mayoriadelosderechoscivilesy politicos. De acuerdo aestavision,
estos Ultimos son |os Unicos derechos que generan prerrogativas paralos particularesy obligaciones para
e Estado, sendo exigibles judicidmente. Laintencidn de este trabajo es demostrar que la adopcion de
normas congtitucionales o de tratados internacionales que consagran derechos econémicos, sociaes 'y
culturales genera obligaciones concretas d Estado; que -asumiendo sus particularidades- muchasde estas
obligaciones resultan exigiblegudicidmente, y que d Estado no puede judtificar su incumplimiento
manifestando que no tuvo intenciones de asumir una obligacion juridicasno smplemente de redizar una

declaracion de buenaintencion politica

1 Este trabajo es parte de unainvestigacion més extensa, escrita conjuntamente con Victor Abramovich.

2Universidad de Buenos Aires/Universidad de Palermo

2 E| Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, al queen adel ante nosreferiremoscomo PIDESC.
El pacto fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucién 2200 (X X), el 16 dediciembrede
1966, firmado el 19 de diciembre de 1966 v entrd en vigor el 3 de enero de 1976.

4Empl earemosindistintamentelasdenominaciones* derechosecondmicos, socialesy culturales’ (queessudesignacién
en el campo del derecho internacional de los derechos humanos) y “derechos sociales’ (que es la empleada méas
comunmenteanivel local). V., sinembargo, loscomentari os sobrelaposi ble distinci 6n de estostérminos gue ef ectuamos
en laintroduccién al Cap. lll.
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Para dlo, presentaré mis argumentos de acuerdo a siguiente plan. Como primer punto, sefidaré
lardatividad deladistincion entre derechos civilesy politicosy derechosecondmicos, socidesy culturaes,
sustentando la idea de que existen niveles de obligaciones estatal es que son comunes aambas categorias
de derechos. En segundo término, desarrollaré lanocion de que todos |os derechos econdmicos, socides
y culturaestienen d menos aguin apecto que resultaclaramente exigiblejudicia mente. Parto del supuesto
delaexigenciaen d sstemalegd de un pais de normas legdes—taes como clausulas condtitucionaes, o
cdéusulas de pactos internacionales de derechos humanos adoptados por ese pais— que positivizan
derechos socides—td es € caso de la Argentina®, de Esparia, y de gran parte de los paises de América
Latina—. En este sentido, € trabgjo no pretende construir un “derecho natural” de los derechos sociaes,
gno d sentar las bases para una dogmética que haga exigibles aquellos derechos previstos en € plexo
normativo de la Congtitucion o de los tratados internacionales de derechos humanos. Tampoco me
detendré en cuestiones de fundamentacion de estos derechos -dado que parto del supuesto de su

positivizadiorf.

2 |_a Constitucién Argentina establece en su art. 14 bislaproteccion de derechoslaboralesindividualesy colectivos, el
derecho a obtener |os beneficios de la sequridad social, laproteccién integral delafamilia, |acompensacién econdmica

familiar y el acceso a una vivienda digna. En su articulo 41, establece el derecho a un ambiente sano, v en €l 42, los
derechos de consumidoresy usuarios. Ademas, otorgajerarquiaconstitucional —entre otros—al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, ala Convencidn sobre los Derechos del Nifio y ala Convencién sobrela
Eliminacién de todas las formas de discriminacién contrala Mujer.

§ Puede consultarse, paraello, Afién, M. J., Necesidades y derechos: un ensayo de fundamentacion, Madrid (1994);
Dasgupta, P., An Inquiry into Well-Being and Destitution, Oxford (1993); y Fabre, C., Social Rights under the
Constitution. Government and Decent Life, Oxford (2000), cap. 1.
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1. LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALESY CULTURALES

Quienes dirman latesis de un “defecto de nacimiento” de los derechos econdmicos, socidesy
culturales en tanto pretendidos derechos, creen ver en su naturaleza @ origen de la imposibilidad de
acanzar suexigibilidad. Losargumentosesgrimidos por |osobjetoresdelajusticibiabilidad delosderechos
econdmicos, socidesy culturaes parten, entonces, de diferenciar la naturaleza de estos derechos con la
de los derechos civiles y politicos.

Uno de los puntos que se repiten para sostener la pretendida ditincion de los derechos civiles y
politicos con respecto alos derechos econdmicos, socidesy culturaes, radicaen quee primer género de
derechos generaria exclusivamente obligaciones negativas o de abstencion, mientras que los derechos
economicos, socidesy culturdesimplicarian € nacimiento de obligaciones positivas que en lamayoriade
los casos deberian solventarse con recursos del erario publico’. De acuerdo con esta posicion, las
obligaciones negativas se agotarian en un no hacer por parte del Estado: no detener arbitrariamente alas
personas, no gplicar penas Sn juicio previo, no redringir la libertad de expresdn, no violar la
correspondencia ni los papelesprivados, no interferir con la propiedad privada, etc. Por € contrario, la
egtructura de los derechos econdmicos, sociales y culturaes se caracterizaria por obligar al Estado a

hacer, es decir, a brindar prestaciones positivas. proveer servicios de saud, asegurar la educacion,

4

V. Hayek, F. v., Derecho, legidacién vy libertad, (“El espgismo de lajusticia socia”) Madrid (1979), vol. 2, cap. 9. En
sentido similar, Bossuyt, M., “ La distinction juridique entre les droits civils et politiques et les droits économiques,
sociaux et culturelles”, en Revue des Droits de |"Homme 4 (1975). El argumento se repite con diversos ropajes en
abudante literatura de derecho internacional delosderechos humanos, derecho constitucional, derecho administrativo,
filosofiay teoriadel derecho, etcétera.
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sostener d patrimonio culturd y artistico de la comunidad. En € primer caso, bastaria con limitar la
actividad del Estado, prohibiéndole su actuacion en agunas &eas. En € segundo, € Estado deberia
necesariamente erogar recursos parallevar acabo | as prestaciones positivas que sele exigerf. De acuerdo
con esta linea de razonamiento, sdlo puede hablarse con algun sentido de “derechos’ cuando una
determinada prescripcion normativa se limita a imponer obligaciones negativas 0 abstenciones, mientras
gue d intento de fundar derechos a partir de establecimiento de obligaciones postivas resultaria

conceptud mente imposible o materidmente inviable. De modo que -se dice- aunque una congtitucion o

8 Otro intento de diferenciacién consiste en identificar un tipo especifico de obligacidn de los Estados como correlato
de cada categoria de derechos. Asi, paraalgunos autores, mientras que alos derechos civilesy politicos corresponden

obligaciones de resultado, a los derechos econdmicos, sociales y culturales corresponden tan sélo obligaciones de
conducta. Ladiferenciatendria efectos concretos al momento de juzgar si un Estado haviolado un Tratado. En materia
de derechos civiles, se sostiene, |a actividad del Estado contraria al deber de abstencion produce la violacion. La
responsabilidad del Estado emana de resultados, sin que existan condi ciones necesarias que supediten el cumplimiento

de las normas en el Pacto respectivo. Laviolacion solo depende de la voluntad del Estado. L as obligaciones respecto
de los derechos econémicos, sociales y culturales, por el contrario, son principalmente de comportamiento. Como

sostiene Garretén Merino con citade Nikken:“Su realizacion nodepende’ delasolainstauraciondeunordenjuridico
ni dela meradecisién politica delos érganos guber namental es, sino dela conquista de un orden social dondeimpere
la justa distribucién de los bienes, 1o cual s6lo puede alcanzarse progresivamente’. Laviolacién, por 1o tanto, no
emana de un acto sino de una omisidn, muchas veces condicionada a la existencia de recursos que permitan la
satisfaccion de estos derechos, por 1o que para establecer que un Estado los ha violado no basta con comprobar gue
no se esta gozando ‘ sino que el comportamiento del poder publico, en orden a alcanzar este fin, no se ha adecuado
a los standards técnicos apropiados’ " (Garretén Merino, R., “La sociedad civil como agente de promocion de los
derechos econémicos, socialesy culturales’, en I1DH, Estudios Basicos de Derechos Humanos V., San José (1996), p.
59. L o citado en cursiva, Nikken, Pedro: “ El concepto de derechos humanos”, en I1DH, Estudios Basicos de Derechos
Humanos|, San Jos&(1994). Ver Eide, A., * Future Protection of Economic and Social Rightsin Europe” enBloed, A.
et.al. (eds.), Monitoring Human Rightsin Europe: Comparing International Proceduresand Mechanisms, Dordrecht,
Boston, Londres (1993), p. 187-219. En contra, van Hoof, G. H. J.,” The Legal Nature of Economic, Social an Cultural
Rights: A Rebuttal of SomeTraditional Views’ , en Alston, P. y Tomasevski, K. (eds), TheRight to Food, Utrecht (1984),
pp. 97-110; Alston, P., “ No Right to Complain About Being Poor: The Need for an Optional Protocol to the Economic
Rights Covenant”, en Eide, A. y Helgesen, J. (eds), The Future of Human Rights Proteccion in a Changing World,
(1991). Mas allade la posibilidad de sostener la distincién, ella resulta poco relevante para distinguir derechos civiles
y politicos de derechos econémicos, socialesy culturales. Asi, los denominados “ Principios de Maastricht sobre las
violaciones alosderechoseconémicos, socialesy culturales” sefialan quelosderechosecodmicos, socialesy culturales
generan tanto obligaciones de conducta como de resultado (Principio 7).
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un pacto de derechos humanos hablen de “derechos’ tales como € “derecho ala saud’, “derecho ala
viviendd', “derecho a la educacion” o “derecho d trabgjo”, estas expresiones no deberian tomarse
literamente, sino sdlo en sentido figurado o metéforico.

Edtas distinciones estan basadas sobre una vison totamente sesgada y “naturdista’ del rol y
funcionamiento del aparato estata, que coincide con laposicion decimondnicadd Estado minimo, garante
exclusivamente de la judticia, seguridad y defensa®. Sin embargo, incluso para los pensadores més
caracterizados de la economia politica clésica, como Adam Smith y David Ricardo, resultaba més que
obvia lainterreacion entre las supuestas “ obligaciones negativas’ del Estado, en especiad en materia de
garantia de la libertad de comercio, y una larga serie de obligaciones positivas, vinculadas con €
mantenimiento de lasindtituciones paliticas, judicides, de seguridad y defensa, necesarias como condicion
del gerciciodelalibertad individud. En Smith, por gemplo, seasignaad Estado unrol activo enlacreacion
de las condiciones indtitucionaes y legaes para la consolidacion, funcionamiento y expansién del
mercado™. Lo mismo cabe sefidar con respecto amuchos otros derechos “civilesy politicos’: € respeto
de derechos tales como & debido proceso, € acceso alajusticia, € derecho a casarse, € derecho de
asociacion, e derecho de degir y ser degido, suponen la creacion de las respectivas condiciones

ingtitucionaes por parte de Estado (existenciay mantenimiento de tribunaes, establecimiento de normas

2 Carlos Nino califica a esta posicién de “liberalismo conservador”, aunque aclara gue es “mas conservador(a) que
liberal”. V. Nino, C., “L os derechos sociales’, en Derecho y Sociedad, Buenos Aires (1993), p. 17.

10 Cfr. al respecto Smith, A., An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations Nueva Y ork (1937); Billet,
L.,“Political order and economic development: reflections on Adam Smith”sWealth of Nations’, en Political Studies
35 (1975) pp. 430 y ss.; Santos, B. S., “Sobre los modos de produccién del derecho y del poder social”, en Estado
derecho y luchas sociales, Bogota (1991), pp. 175-178.
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y registros que hagan juridicamente relevante la decison nupcid o € acto de asociacion, convocatoria a
elecciones, organizacion de un sistema de partidos politicos, etc.)™. Aun aguellos derechos que parecen
gustarse més fécilmente a la caracterizacion de “obligacidn negativa’, es decir, 10s que requieren una
limitacion en la actividad del Estado a fin de no interferir la libertad de los particulares —por gemplo, la
prohibicidn de detencion arbitraria, la prohibicion del establecimiento de censura previaalaprensa, o la
prohibicién de violar la correspondenciay |os papeles privados—, conllevan unaintensa actividad estatd
destinada a que otros particulares no interfieran esa libertad y d restablecimiento de la libertad o la
reparacion del perjuicio unavez producida unainterferenciaindebida, de modo tal que la contracara del
gercicio de estos derechos estd dada por € cumplimiento de funciones de policia, seguridad, defensay
judicia por partedel Estado. Evidentemente, & cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones
positivas, caracterizadas por laerogacion de recursos, y no lameraabstencion del Estado™. Vaelapena
repasar mentalmente lagran cantidad de recursos destinados a hacer efectivo, por gemplo, € derecho de
propiedad, a través de la organizacidn de digtintos servicios publicos. a €llo se destina gran parte de la

actividad delajudticiacivil y pend, gran parte de latareapolicid, los registros de la propiedad inmueble,

4 V. vanHoof, G. H. J. cit., p. 97 y sigs.

L2 Cfr. al respecto laopinién de Nino, C., “L os derechos sociales’, cit., pp. 11-17. En clave econdmica, € argumento es
latesiscentral deHolmes, S. y Sunstein, C. R., The Cost of Rights—Why Liberty Dependson Taxes, NuevaY ork-Londres
(1999). VertambiénBin, R.,“ Diritti efraintendimenti”, en Ragion Pratica 14 (2000), pp. 14-25, Fabre, C., Social Rights
under the Constitution, cit., pp. 44-45y Plant, R., “ Citizenship, Rights and Welfare” , en Coote, A. (ed.), The Welfare
of Citizens. Developing new social rights, Londres (1992), pp. 15-29. En sentido similar, Ruiz Miguel, A., “Derechos
liberalesy derechos sociales’, en DoxaNros. 15-16, vol. 11, Alicante (1994), pp. 659-660.
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automotor y otros registros especiaes, los servicios de catastro, lafijacion y control de zonificaciony uso
del suelo, etcétera

En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politicos puede ser caracterizada como un
compleo de obligaciones negativasy positivas de parte del Estado: obligacion de abstenerse de actuar en
ciertos ambitos y de redizar una serie de funciones, a efectos de garantizar € goce de la autonomia
individud e impedir su afectacion por otros particulares. Dada la coincidencia histérica de esta serie de
funciones positivas con ladefinicion del Estado liberd moderno®, lacaracterizacion delosderechosciviles
y politicos tiende a“ naturdizar” esta actividad edtatd, y a poner énfasis sobre los limites de su actuacion.

Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civilesy politicosy derechos econdmicos,
socidesy culturaes son diferencias de grado, més que diferencias sustanciades'®. Puede reconocerse que
la facetamés visble de los derechos econdmicos, socidesy culturades son lasobligacionesde hacer, y es
por elo que a veces se los denomina “ derechos-prestacion”*°. Sin embargo, no resulta dificil descubrir

cuando se observa la estructura de estos derechos la existencia concomitante de obligaciones de no

B Trujillo Pérez afirma que “ (€)n un cierto sentido, lanormacion relativa alos derechos de libertad y alas instituciones
vinculadas con ellos estan tan consolidadas en nuestra cultura juridicaque selas consideraobvias, aunquenolo sean,
como muestrala historiade los derechos’. Cfr. Trujillo Pérez, I., “ La questione dei diritti sociali”, en Ragion Pratica
14 (2000), p. 51.

14 Cfr. Contreras Peldez, F.. Derechos sociales : teoria e ideologia, Madrid (1994) p. 21 :“No existen, en resumen,
obligaciones “negativas’ puras (0, mejor dicho, derechos que comporten exclusivamente obligaciones negativas), pero
si parece posible afirmar una diferenciade grado enlo que serefierealarel evanciaquelas prestacionestienen parauno
y otro tipo de derechos’.

1 Cfr. Contreras Peléez. F.. cit., p. 17-20 ; De Castro, B.. “L os derechos sociales: andlisis sistematico”, en AA.VV.,
Derechoseconémicos, socialesy culturales. Paraunaintegracién histoéricay doctrinal delosderechoshumanaos, Murcia
(1981), p. 15-17.
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hacer'®: @ derecho ala sdud conllevala obligacion estata deno dafiar lasalud; & derecho alaeducacion
supone la obligacion de no empeorar la educacion; @ derecho a la preservacion de un medio ambiente
sano implicalaobligacion de no destruir € medio ambiente. Discutiremos este punto con més detale, pero
desde yaadel antamos que muchas de las acciones | ega estendentes alagplicacion judicid delosderechos
econdmicos, socides y culturaes se dirigen a corregir la actividad estatal cuando ésta incumple con
obligaciones de no hacer. En suma, los derechos econdmicos, sociaesy culturaes también pueden ser
caracterizados como un compleo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado, aunque en
este caso |as obligaciones positivas revistan unaimportancia Smbdlicamayor paraidentificarlos. A, por
gemplo, Contreras Peldez, haciéndose cargo de laimposibilidad de distincidn tgante entre ambos tipos
de derechos, afirma que “(p)ara los derechos sociaes, en cambio, la prestacion estatal representa
verdaderamente la sustancia, € nacleo, & contenido esencia del derecho; en casos como € derecho ala
adgencia sanitaria 0 ala educacion gratuitas, la intervencion estatd tiene lugar todas y cada una de las
veces que € derecho es gercitado; la inexistencia de prestacion estatal supone autométicamente la
denegacion del derecho™’.

Es aln posible sefidar otro tipo de problema conceptud que hace dificil digtinguir radicamente
entre derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econdmicos, socides y culturaes por otro,

subrayando |as limitaciones de estas diferenciaciones y refirmando lanecesidad de un tratamiento tedrico

18V, Fabre, C., Social Rightsunder the Constitution, cit., pp. 53-65, donde se sostienelaexistenciade” derechossociales
negativos’.
L Contreras Peléez, F., cit., p. 21.
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y préctico comun enlo sustancia. Laconcepcion tedrica, eincluso laregulacion juridicaconcretade varios
derechos tradiciondmente considerados “ derechos-autonomia’ o derechos que generan obligaciones
negativas por parte del Estado, ha variado de tal modo, que algunos de los derechos clésicamente
condderados “civilesy politicos” han adquirido un indudable cariz socid. Lapérdidade carécter absoluto
del derecho de propiedad, sobrelabase de consideraciones sociales, esel g emplo mascabal al respecto,
aungue no d Unico®. Las actudes tendencias del derecho de dafios asignan un lugar centrd a la
distribucion socid de riesgos y beneficios como criterio de determinacion de obligacion de reparar. El
impetuoso surgimiento de un derecho del consumo ha transformado sustancidmente los vinculos
contractuales cuando participan de la rel acion consumidoresy usuarios'™. Laconsideracion tradiciona de
la libertad de expresion y prensa, ha adquirido dimensiones sociaes que cobran cuerpo a través de la
formulacion de lalibertad de informacion como derecho de todo miembro de la sociedad. Lalibertad de
empresay de comercio resultan modalizadas cuando su objeto o desarrollo conlleven un impacto sobre
lasdud o & medio ambiente®. El desarrollo contemporaneo del derecho a laintimidad ha generado la
exigencia de medidas estata es vigorosas, destinadas a evitar la potencididad dafiosa de la utilizacion de

tecnologias informéicas’. En suma, muchos derechos tradicionamente abarcados por € catdogo de

18 v, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de CostaRica), art. 21.1: “ Todapersonatiene
derecho al uso oce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.” (el destacado es
nuestro).

L V., por todos, Bourgoignie, T., Elementos para unateoria del derecho del consumo, Vitoria (1994).

2 V. Felgueras, S., Derechos humanosy medio ambiente, Buenos Aires (1996).

2Ly, Murillo delaCueva, P. L., El derecho ala autodeterminacion informativa, Madrid (1990); Pérez Lufio, A. E. , “Los
derechos humanos en la sociedad tecnol6gica’, en Losano M. G. y otros, Libertadinformaticay leyesde proteccion de
datos personales, Madrid (1989).
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derechoscivilesy paliticoshan sido reinterpretados en clave socia, de modo que las distinciones absol utas
también pierden sentido en estos casos™.

Desded anguloinverso, latradiciond cdificacion delosderechosde sindicaizaciony huelgacomo
derechos socides también ha generado dificultades tedricas, ya que la digtincion obligacidn
negativalobligacion pogitiva resultainfértil a respecto. Algunos autores consideran que se trata de casos
especiales de derechos civiles y paliticos, y otros explican su adscripcion d catdogo de derechos
econdmicos, socides y culturales a partir de argumentos histéricos, reconociendo que no pueden ser
caracterizados esencia mente como derechos que generen obligaciones positivas a Estado.

Podria decirse entonces que la adscripcion de un derecho a catdlogo de derechos civiles y
politicos 0 d de derechos econdmicos, socides y culturdes tiene un vaor heurigtico, ordenatorio,
clasficatorio, pero que una conceptudizacion mas rigurosa basada sobre € caracter de las obligaciones
que cadaderecho generallevariaaadmitir un continuum de derechos, enel qued lugar de cadaderecho
esté determinado por & peso smbdlico del componente de obligaciones positivas 0 negativas que lo
caractericen. Ental esquema, habraa gunosderechosque, dado que susrasgos més caracteristicosremiten
a obligaciones negativas del Estado, pueden ser enmarcados en € horizonte de los derechos civiles y
politicos. Td seriad caso, por gemplo, de lalibertad de conciencia, o lalibertad de publicacion deideas
an censura previa. En d otro polo, algunos derechos que resultan caracterizados fundamentamente a

través de obligaciones positivas del Estado, quedaran abarcados en € catélogo de derechos econdmicos,

2 Cfr, Ewald, F., L Etat Providence, Paris (1985), Libro IV.2. Para un desarrollo més detallado, ver la Seccién 3.
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socidesy culturdes. Td seriad caso, por gemplo, del derecho alavivienda?®. En @ espacio intermedio
entre estos dos polos, se ubica un espectro de derechos en los que la combinacién de obligaciones
positivas y negdtivas se presenta en proporciones diversas. En estos casos, identificar un derecho como
perteneciente d grupo de derechos civiles y politicos 0 d grupo de derechos econdmicos, socidesy

culturaes es smplemente € resultado de una decision convenciona, més o menos arbitraria®.

2 Aun en este caso es posible sefialar obligaciones negativas. De acuerdo avan Hoof, el Estado violaria el derecho a

lavivienda si admitiera gue las viviendas modestas pertenecientes a personas de bajos recursos fueran demolidas y
reemplazadas por viviendas de lujo que estuvieran fuera del alcance econdmico de los habitantes originales, sin
ofrecerles acceso a viviendas alternativas en términos razonables. V. van Hoof, G. H. J., cit., p. 99. Con més razén, €l
Estado debe abstenerse de realizar por si mismo el desplazamiento en dichas condiciones. El e emplo distade ser tedrico:
cfr. las observaciones realizadas por el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales sobre el informe
presentado por la Republica Dominicana (UN Doc. E/C.12/1994/15), puntos 11, 19y 20 (citado por Steiner, H. y Alston.
P., International Human Rightsin Context, Oxford (1996), pp. 321-321).

2 para una discusion gue permite situar la distincion sobre otros ejes ver, sin embargo, la Seccidn 3.
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En linea con lo dicho, autores como Fried van Hoof o Asbjern Eide” proponen un esquema
interpretativo consistente en € sefidamiento de “niveles’ de obligaciones etatales, que caracterizarian €
complgo que identifica a cada derecho, independientemente de su adscripcion a conjunto de derechos
civilesy politicos 0 d de derechos econdmicos, socidesy culturdes. De acuerdo ala propuesta de van

Hoof,?® por gemplo, podrian discernirse cuatro “niveles’ de obligaciones: obligaciones de respetar,

2 Fjde sostiene que es un error comun, fruto de una escasacomprension de lanatural ezade | os derechos econdémicos,
sociales y culturales, considerar que solo el Estado debe satisfacer esos derechosy que por el costo que ello representa

su provisién provocaria indefectiblemente un desproporcionado crecimiento del aparato estatal. Entiende que es el

individuo el sujeto activo de todo desarrollo econémico vy social tal como o establece el art. 2 dela“ Declaracion sobre
€l Derecho al Desarrollo” —Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 41/128 del 4/12/1986—y gue por |o tanto
en un primer nivel en relacidn alos derechos econémicos, socialesy culturales se encuentralaobligacién del Estado de
respetar lalibertad de accién vy el uso de los recursos propios de cada individuo —o de colectividades como las
indigenas—en posde autosati sfacer sus necesidades econémicasy sociales. En un segundo nivel existeunaobligacién
estatal de proteger esalibertad de accidn y uso de los recursos frente a terceros. Esta funcion de tutela que ejerce el

Estado en relacién con | os derechos econdmicos, socialesy culturales essimilar al papel que cumple como protector de
losderechoscivilesy politicos. Enuntercer nivel existe unaobligacion deasistencia que puede asumir formas diversas
-por €. €l art.11.2 del PIDESC-, y unaobligacién de satisfaccion -que puede consistir en la directa provision de medios
para cubrir necesidades basicas como comida o recursos de subsi stenciacuando no existan otras posibilidades-. Detal

modo, afirma el autor, el argumento de que garantizar los derechos civiles y politicos, a diferencia de los derechos
econémicos, sociales y culturales, no requiere utilizar recursos publicos, resulta sélo sostenible si limitamos las
obligaciones estatal es en relacion con |os derechos econdémicos, socialesy culturales sélo al tercer nivel (asistenciay

satisfaccion)y lasvinculadas con losderechoscivilesy politicos sélo al primer nivel (respeto). Ver Eide, A..“ Economic,

Social and Cultural RightsasHuman Rights” enEide, A., Krause, C.y Rosas, A. (eds.), Economic, Social and Cultural

Rights, Dordrecht, Boston, Londres (1995), pags. 21-49, en especia pags. 36-38. V.también Eide, A., “ Realizacién delos
derechos econdmicos, sociales y culturales. Estrategia del nivel minimo”, en Revista de la Comisién Internacional de
Juristas, Nro. 43 (1989).

2 yan Hoof, G. H. J.. cit.. p. 99. V. tambiénde Vos. P..“ Piouswishes or directly enfor ceable human rights?: Social and
Economic Rights in South African’s 1996 Constitution” , 13 South African Journal on Human Rights, pp. 223 y ss.
(1997). Ladistincion fue sugeridaoriginal mente por Henry Shue. V. Shue, H..“ Rightsin the Light of Duties” . en Brown,
P.G.y Maclean, D. (eds.), Human Rights and the US Foreign Policy, Lexington, (1979); Basic Rights: Subsistence,

Affluence and US Foreign Palicy, Princeton (1980) y “ Mediating Duties” , en Ethics, nro. 98 (1988), pp. 687-704. Pese
aalgunadiferenciaterminol 6gica—la autora habla de distintos“ derechos’ y no de distintos nivelesde “ obligaciones”,
las conclusiones de Cécile Fabre son similares. V. Fabre, C., Social Rightsunder the Constitution, cit., pp. 45-49y 53-57.
En el campo del derecho internacional delos derechos humanos, ladistincion fue asumida—con algunacorreccion, que
reducelaenumeracion atrescategorias: obligacionesde respeto, obligaciones de protecciény obligacionesdegarantia,
satisfaccion o cumplimiento— en los principales documentos intepretativos del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales. Asi, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general
(OG) Nro. 3(1990) “Lalndole delas Obligaciones de los Estados Partes - parrafo 1 del art. 2 del Pacto”, OG Nro. 4 (1991)
“El Derecho alaVivienda Adecuada—parrafo 1 del art. 11 del Pacto—", OG Nro. 5 (1994) “ Personas con Discapacidad”,
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obligacionesdeproteger, obligacionesdegarantizar y obligaciones depromover € derecho en cuestion.
Las obligaciones de respetar se definen por € deber del Estado de no injerir, obstaculizar o impedir €
acceso d gocedelos bienesque congtituyen € objeto del derecho. Lasobligacionesdeproteger consisten
en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan & acceso a esos bienes. Las obligaciones de
garantizar suponen asegurar que d titular del derecho acceda a bien cuando no puede hacerlo por si
mismo. Las obligaciones de promover se caracterizan por € deber de desarrollar condiciones para que
lostitulares del derecho accedan d bien.

Ninguno de estos nivel es puede caracterizarse Unicamente através delas distinciones obligaciones
positivas/obligaciones negativas, u obligaciones de resultado/obligaciones de medio, aunque ciertamente
las obligaciones de respetar estén fundamental mente ligadas a obligaciones negativas o de abstencidn, y
las obligaciones de proteger, asegurar y promover involucran un mayor activismo estatd, y por ende, un
ndmero mayor de obligaciones positivas o de conducta. Este marco tedrico, entiende van Hoof, refuerza
la unided entrelos derechos civilesy paliticosy |os derechos econdmicos, socidesy culturaes, puesestos
tipos de obligaciones estata es pueden ser hallados en ambos pares de derechos. Por giemplo, sefidavan
Hoof, lalibertad de expresion no requiere solo  cumplimiento de la prohibicidn de censurasino que exige
la obligacidn de crear condiciones favorables parad gercicio delalibertad de manifestarse—-mediante la

proteccion policid—, y de plurdismo de la prensa y de los medios de comunicacion en generd.

OGNIro. 6 (1995) “L os Derechos Econémicos, Socialesy Culturalesdelas Personasde Edad” ; “ Principiosde Limburgo”
(1986); “Principios de Maastricht” (1997); CIJ, “Declaracion y Plan de Accion de Bangalore” (1995); Encuentro
L atinoamericano de Organizaciones de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales, “ Declaracién de Quito” (1998).
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Pardelamente los derechos econdmicos, sociales y culturales no requieren solamente obligaciones de
garantizar o de promover, sino que en determinados casos exigen un deber de respeto o de proteccion del
Estado. El argumento permite entender bajo unamejor luz & concepto deinterdependencia®’ entre ambas
categorias de derechos, a emparentar € tipo de conducta requerida a Estado por uno y otro tipo de
derechos: en ocasiones, lamismaconductaestatal puede satisfacer tanto un derecho civil como un derecho
socid.

El autor ilustrae modéd o de las cuatro obligaciones en relacion con @ derecho ala dimentacion
adecuada (arts. 11.1. y 11.2, PIDESC). Asi, sostiene que la obligacidn de respetar e derecho a una
aimentacidn adecuada, implica que e Estado no debe expropiar tierras a aquella poblacion para la cud
€l acceso a ese recurso condituye la Unica o principd forma de asegurar su dimentacion, savo que se
adopten medidas aternativas apropiadas.

Laobligacion estatal deproteger € derechoincluyed deber de prevenir quelas personasresulten

de unau otramaneraprivadas de sus recursos bas cos para satisfacer sus necesidades de alimentacion por

Z En el campo del derecho internacional, “(1)ainterdependenciade | os derechos civilesy politicosy delos econémicos,
socialesy culturales hasido siempre parte de la doctrina de las Naciones Unidas” (Steiner, H. y Alston. P., cit., p. 263).
Se menciona con frecuencia el discurso del presidente estadounidense Franklin D. Roosevelt en su mensaje de 1944 al
Congreso como pionero de lanocién de interdependencia: “Hemos llegado a una clara comprension del hecho de gue
laverdaderalibertad individual no puedeexistir sin seguridad eindependenciaecondmica. L oshombresnecesitadosno
son hombreslibres’ (Roosevelt, F. D., Decimoprimer mensajeanual al CongresodelosEEUU, 11 deenero de 1944, citado
en Steiner, H. y Alston. P., cit., p. 258). Desde el campo delafilosofiadel derecho, se afirmaque“lalibertadjuridicapara
hacer u omitir algo sin lalibertad factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre |o permitido carece de
todo valor” vy que “bajo las condiciones de la moderna sociedad industrial, la libertad factica de un gran nimero de
titulares de derechos fundamental es no encuentra su sustrato material en un ‘ ambito vital dominado por ellos’ sino que
depende esencialmente de actividadesestatales” (Alexy. R., Teoriadelosderechosfundamentales, Madrid (1993), pags.
486-487). En sentido similar, Fabre, C., Social Rights under the Constitution, cit., pp. 9-32.
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otras personas, por € emplo grupos econdmicos dominantes, en aspectosdiversoscomo acceso alatierra,
a agua, a mercado, a trabgo.

Laobligacion de garantizar € derecho aladimentacion requiere que € Estado adopte medidas
en € caso de que agunos miembros de su poblacion acrediten que resultan incapaces de proveerse asi
mismos dimentos en suficiente cantidad y caidad, por gemplo en casos de emergencia en los cudes €
Estado debe agotar hasta € méximo de sus recursos para satisfacer las necesidades dimentarias. La
obligaciénde garantizar € derecho puede cumplirse por jemplo recurriendo alaayudainternaciond para
adquirir mayores recursos (art. 11.2, PIDESC) o implementando unareformaagrariaen orden ameorar
la produccion y distribucidn de los dimentos. Sefida € autor que es dificil anticipar en abstracto qué
medidas debe adoptar en cada Stuacion un Estado para satisfacer adecuadamente su obligacion de
garantizar € derecho, perolo cierto esque el Estado habraviolado claramente e precepto cuando en una
Situacion de escasez de dimentos se limite ano hacer nada.

La cuestion de los medios a adoptar por € Estado es trad adable ala obligacidn de promover €
derecho a la dimentacion, pues se trata de medidas de largo dcance que en adgunos casos podrian
conggtir, sogtiene van Hoof, en laimplementacion de programeas de adiestramiento de los campesinos con
el objeto de mejorar los métodos de produccion y la productividad del sector agricola?®.

Como puede gpreciarse, amén de la gplicacion que hace van Hoof a derecho a la dimentacion,

el esquemade “niveles’ de obligaciones es perfectamente gplicable atodo e espectro de derechos, sean

2V. van Hoof, G. J. H., cit., p. 99.
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éstos clasificadoscomo derechoscivilesy politicos, sean clasificados como derechosecondmicos, socides
y culturades. Gran parte del trabgo de los organismos de derechos humanos y de los 6rganos
internacionaes de aplicacion de lasnormas internacionaes de derechos humanos en materia de derecho
alaviday derecho alaintegridad fiscay psiquica (y corrativas prohibiciones de muerte y tortura)
—derechos habitualmente clasificados como civiles y politicos- ha consistido en reforzar los aspectos
vinculados con las obligaciones de proteger y satisfacer estos derechos, através de medidas diversas que
van desde la investigacion de las précticas etataes violatorias de estos derechos, € juzgamiento o €
establecimiento de responsabilidades civiles 0 pendes asus perpetradores, la reparacion a las victimas,
lamodificacion delalegidacion que establezcafueros especidesparad juzgamiento de hechos de muerte,
desaparicion y tortura, la modificacion de los programas de formacion de las fuerzas militares y de
seguridad, lainclusion de formas de educacién en derechos humanos en |os planes de estudio regulares,
etcétera

El debilitamiento de la digtincion tgjante entre derechos civiles y politicosy derechos econdmicos,
socidesy culturaes ponetambién en cuestion laprincipal objecidn que se apunta contrala caracterizacion
de estos Ultimos como derechos exigibles. De acuerdo aesta objecion, lafuerzavinculante, laexigibilidad
o bien lapropia“juridicidad” de los derechos econdmicos, socidesy culturaes resulta dudosaya que la

satisfaccion de éstos depende de la disponibilidad de recursos por parte del Estado. Esta subordinaciéon,
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denominada “condicionante econdmico’, relativizaria la universdidad de los derechos de marras,
condendndolos a ser considerados “ derechos de segunda categoria’®.

Cabe repetir que esta objecion parte de la consideracion smplista de |os derechos econdmicos,
socidesy culturaes como derechos que establ ecen exclus vamente obligaciones positivas, ideaque, como
vimos, dista de ser correcta®. Tanto los derechos civiles y politicos como los econdmicos, socides 'y
culturaes congtituyen un complg o de obligaciones positivasy negativas. Ahorabien, conviene profundizar
estanocion, yaque de su afinamiento dependeralaextensony acancesdelaexigibilidad deunoy deotro
tipo de derechos.

En cuanto alas obligaciones negativas, setratade las obligaciones de abstenerse deredizar cierta
actividad por parte dd Estado. Asi, no impedir la expresién o difuson de ideas, no violar la
correspondencia, no detener arbitrariamente, no impedir a una persona a diliarse a un sindicato, no
intervenir en caso de gercicio del derecho de huelga, no empeorar d estado de salud delapoblacion, no
impedir a una persona el acceso ala educacion, etcétera

En cuanto alas obligaciones positivas, conviene establecer algunas distinciones, que nos daran la

pauta del tipo de medidas que pueden exigirse del Estado. Con cierto automatismo, suele vincularse

2 Barbalet, J. M., Citizenship. Rights, Sruggleand ClassIneguality, Londres(1988), p. 82; Plant, R., “ Needs, Agency
and Welfare Rights” , en Moon, J. D. (ed.), Responsibility, Rights and Welfare: A Theory of the Welfare Sate, Boulder,
(1988).

20 Cfr., en el mismo sentido, |aopinién de Alexy, que aboga por unaconcepcion ampliade las obligaciones positivas del
Estado. 0 bien, deacuerdo asu denominacién, “derechosaaccionespositivasdel Estado”. Estosincluirian|osderechos
de proteccidn, losderechosalaorganizaciony al procedimiento (que asu vez subclasificaen derechosalaorganizacion
en materiade competencias de derecho privado, procedimientosjudicialesy administrativos, derechosalaorganizacion

en sentido estricto, y derecho ala participacién en laformacién dela voluntad estatal). v 1os derechos a prestaciones
en sentido estricto. V. Alexy, R., Teoriade los derechos fundamentales, cit., pp. 419-501.
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directamente | as obligaciones positivas del Estado con laobligacion de disponer defondos. No cabe duda
de que e trata de una de |las formas més caracteristicas de cumplir con obligaciones de hacer o de dar,
en especial en campos tales como la saud, la educacion o € acceso ala vivienda. Sin embargo, las
obligaciones positivas no se agotan en obligaciones que consistan Unicamente en disponer de reservas
presupuestarias a efectos de ofrecer una prestacion. Las obligaciones de proveer servicios pueden
caracterizarse por € establecimiento de una relacion directa entre e Estado y € beneficiario de la
prestacion. El Estado puede, sin embargo, asegurar € goce de un derecho a través de otros medios, en
los que pueden tomar parte activa otros sujetos obligados™:

a) Por unlado, algunos derechos se caracterizan por laobligacion dd Estado deestablecer algin
tipo de regulacion, sinlacua € gercicio de un derecho no tiene sentido®. En estos casos, la obligacion

del Estado no Sempre estévinculada con latransferenciade fondos haciad beneficiario de la prestacion,

3l Cfr. Fabre, C., Social Rights under the Constitution, cit., pp. 55-57 y 146-147; Canotilho, J. J. G., “Tomemos en serio
los derechos econémicos, socialesy culturales’, en Revistadel Centro de Estudios Constitucionales, Nro. 1 (1988), p.
247.

2 Cfr. Alexy afirmaque* (u)naaccion puede ser imposibilitadajuridicamente solo si esunacto juridico. Actos juridicos
Son acciones gue no existirian sin las normas juridicas que para ella son constitutivas. Asi, sin las normas del derecho
contractual no seria posible el acto juridico delacelebracién de un contrato, sin el derecho de sociedades no seria
posible el acto juridico de fundacién de sociedades, sin el derecho matrimonial no seria posible €l acto juridico de
celebracién del matrimonio, sin el derecho procesal, no seria posible el acto juridico de la demanda, v sin el derecho

electoral, el acto juridico del sufragio. El caracter constitutivo de las normas gue las posibilitan caracteriza a estas
acciones comoacciones institucionales. L as acciones juridicas institucional es son imposibilitadas cuando se derogan

las normas gue para ellas son constitutivas. Por |o tanto, entre |a derogacién de estas normasy laimposibilidad de las
acciones institucional es existe una relacion conceptual”. Cfr. Alexy. R., Teoria de los derechos fundamentales, cit., p.

189-190. Mi argumento es aqui complementario al de Alexy: las “acciones juridicas institucionales” no sélo son
imposibilitadas cuando se derogalas normas que paraellas son constitutivas, sino también cuando no selascrea. Si la
constituciéon o un pacto de derechos humanos establece derechos cuyo ejercicio depende conceptualmente de la
creacion denormas, estoimplicalaobligacion estatal positivade crear estasnormas. Alexy retomael punto cuando trata
los derechos acciones positivas, que distingue entre derechos a acciones positivas facticas y a acciones positivas
normativas. Los derechos a acciones positivas normativas son “derechos a actos estatales de imposicién de norma”.
Cfr. Alexy, R., Teoriade | os derechos fundamentales, cit., pp. 194-195.
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SN0 maés bien con d establecimiento de normas que concedan relevancia a una situacion determinada, o
bien con la organizacion de una estructura que se encargue de poner en préctica una actividad
determinada®. En este sentido, por gemplo, s se le quiere dar agun contenido operativo, € derecho a
asociarse libremente supone la obligacion estatal de dar relevancia o reconocimiento juridico a la
asociacion que resulte del gercicio de dicho derecho. Del mismo modo, € derecho aformar un sindicato
o adfiliarseaun sindicato implicad derecho aotorgar consecuencias juridicas rel evantes a su actuacion.
El derecho politico a degir presupone la posibilidad de degir entre distintos candidatos, [0 que a su vez
supone unaregulacion que asegure laposibilidad de que vari os candi datos representen a partidos politicos
y se presenten a decciones. El derecho a la informacidn implica d menos € establecimiento de una
regulacion estatal, tendente a asegurar € acceso ainformacion de origen diverso y laplurdidad de voces
y opiniones. El derecho a casarse implica la existencia de una regulacion juridica que otorgue aguna
virtudidad d hecho de contraer matrimonio. El derecho ala proteccion de lafamilia supone la existencia
de normasjuridicas que asignen alaexistenciade un grupo familiar dgun tipo de consderacion diferencia
CON respecto a su inexistencia

Desde d punto de vista de laldgica dedntica, se trata en la mayoria de los casos de obligaciones

gue d menos suponen la creacidon de normas permisivas o facultativas, y no la smple ausencia de

2 En opinion de Trujillo Pérez, por ejemplo, “(p)ara gue un derecho sea accionable es necesaria una intervencion del

legislador y del Estado organizador de instituciones: ambas condiciones son referibles sea a los derechos de libertad,
sea alos derechos social es, torndndose superflualadistincién entre éstos’. Trujillo Pérez, 1., cit., p. 54.
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prohibicion*. Alin més, la sola creacion de unanorma permisiva que faculte acelebrar u acto de creacion
0 deincorporacion aunaingtitucion—verbigracia, de unanormaque establezcalosrequisitos paracasarse,
para crear un sindicato, unaasociacion o un partido politico, para presentarse como candidato aun cargo,
para requerir informacion publica a los poderes del Estado, etc.— resultaria insuficiente para gozar
plenamente de los derechos alos que se dude. El goce de estos derechos supone un comple o de normas
gue establezcan consecuencias juridicas relevantes que se desprendan de ese permiso origind.
Nuevamente, puede tratarse de nuevas normas permisivas —por gemplo, la poshbilidad de que la
asociacion celebre contratos, o la posibilidad de que € matrimonio inscriba su vivienda como bien de
familia, protegiéndola de posibles gecuciones, etc.—, de prohibiciones para e Estado —por gemplo, la
imposhbilided de imponer restricciones arbitrarias o discriminatorias en € gercicio de los derechos
mencionados, o bien la prohibicion de discriminacion entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio—
0 incluso de mandatos parael Estado —obligacion de reconocimiento delos candidatos propuestos por 1os
partidos politicos, o de los delegados sindicaes—.

b) En otros casos, laobligacion exige que laregulacion establecida por € Estado limite o restrinja
las facultades de las personas privadas, 0 les imponga obligaciones de agun tipo. Gran parte de las
regul aciones vinculadas con |os derechos labordes y sindicaes comparten esta caracteristica, del mismo

modo que la relativamente reciente normativa de defensa del consumidor y de proteccion del medio

3 Entender muchos de |os denominados derechos civiles como mera ausencia de prohibicién importa confundir, por
elemplo, laestructura del derecho a asociarse o a contratar con ladel derecho arascarse |la cabeza o amirar € cielo. La
enumeracion en una constitucién de todas las conductas no prohibidas seria absurda, mientras que nos parece

sumamente relevante |a enumeracion de normas que establecen facultades.
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ambiente. Asl, € establecimiento de un sdario minimo, @ principio que establece la iguadad de
remuneraciénanteiguadad detareas, laobligatoriedad delos descansos, delajornadadetrabgjo limitada
y de vacaciones pagas, laproteccion contrael despido arbitrario, las garantias de los delegados gremides
parae cumplimiento de gestion, etc., tendrian poco sentido s fueran exigiblessdlo a Estado cuando éste
actta como empleador. Frente a economias de mercado, € contenido de estas obligaciones estatales es
el deestablecer una regulacién que se extienda alos empleador es privados. Lo mismo cabe decir con
respecto a las normas que regulan las relaciones de consumo y con las referidas a establecimiento de
obligaciones ambientales.

En otros supuestos, la regulacion estata puede establecer limitaciones o restricciones ala libre
asignacion de factores econdmicos por parte del mercado, de modo de promover o favorecer € acceso
de sectores de menores recursos a bienes tales como la vivienda. La regulacion estatd de las tasas de
interés en materia hipotecariay la regulacion de los arrendamientos con destino de vivienda familiar son
gemplos de este tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no se limitan d campo econdmico. El
derecho de rectificacion o respuesta es un buen g emplo de esto: en estos casos, € Estado establece
restricciones d libre uso de un medio periodigtico privado, en favor del particular que se Siente afectado
por lainformacioninexactao agraviante. Del mismo modo, laobligacion estatal de asegurar atodapersona
“d derecho de beneficiarse delaproteccion delosintereses moraesy materiales que le correspondan por
razon de las producciones cientificas, literarias 0 artisticas de que sea autora’, supone € establecimiento

de unaregulacién que seaimponible aterceros, y no sblo a propio Estado.
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¢) Por ultimo, € Estado puede cumplir con su obligacion proveyendo de servicios ala poblacion,
sea en forma exclusiva, sea a través de formas de cobertura mixta que incluyan, ademéas de un gporte
edtata, regulaciones en las que ciertas personas privadas se vean afectadas a través de restricciones,
limitaciones u obligaciones. Las formas que pueden adoptar |as medidas estatales de cumplimiento de las
obligaciones positivas son multiples: laorganizacion de un servicio publico—por gemplo, € funcionamiento
de lostribunales, que asegurad derecho alajurisdiccion, la previson de cargos de defensor oficid, que
asegurad derecho dedefensaenjuicio aquienesno pueden pagar un abogado particular, o laorganizacion
del sistema educativo publico—, laofertade programas de desarrollo y capacitacion, € establecimiento de
formas esca onadas publico/privadas de cobertura —por g emplo, a través de la organizacion de formas
privadas de aporte para € mantenimiento de obras sociaes que cubran € derecho ala sadud de las
personas empleadas y sus familias, y @ establecimiento de un sistema publico de salud que cubra €
derecho de las personas no amparadas por la estructura de empleo—, la gestién publica de créditos
diferencides —por gemplo, los créditos hipotecarios destinados a vivienda—, la entrega de subsidios, la
reglizacion de obras publicas, € otorgamiento de beneficios o exenciones impostivas, etcétera.

Como puede verse, € complgo de obligaciones que puede abarcar un derecho es sumamente
variado. Los derechos econdmicos, sociaes y culturales se caracterizan justamente por involucrar un
espectro amplio de obligaciones estatales. Consecuentemente, es faso que las posbilidades de
judticiabilidad de estos derechos sean escasas: cada tipo de obligacion ofrece un abanico de acciones

posibles, que van desde la denuncia de incumplimiento de obligaciones negativas, pasando por diversas
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formas de control del cumplimiento de obligaciones negativas y poditivas, hasta llegar a la exigencia de
cumplimiento de obligaciones pogitivas incumplidas.

Por ultimo, de acuerdo con agunas posiciones tedricas, las posibilidades de satisfaccion de los
derechos econdmicos, socidesy culturales superan € marco del Estado y deben situarse en € plano de
la cooperacioninternacional. Mas ala de las atendibles razones de esta postura, € marco de este trabgjo
dgue refiriendose a las obligaciones concretas que asume & Estado cuando adopta clausulas
condtitucionaes o un instrumento internaciona que consagra derechos econdmicos, socidesy culturaes.
Ello, debido aque, aun en un contexto de relativa escasez econdmica, laasuncion de obligaciones de este
tipo supone unaadtolimitacion deladiscrecionaidad del Estado en materiade disposicion presupuestaria®.
Laintencion de este trabgjo es sefidar la necesidad de implementacion de formas concretas de exigir €
cumplimiento de estaautolimitacion por parte del sujeto obligado (€l Etado) y por iniciativadelos sujetos
beneficiarios (las personas).

2. LA QUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALESY CULTURALES

Lahigtoriade nacimiento de los Estados Socides es la historia de la transformacion de laayuda

a los pobres motivada en la caridad y en la discreciondidad de la autoridad publica, en beneficios

3 Esta idea resulta también aplicable a los llamados derechos civiles y politicos. La prohibicién de la tortura, o el

establecimiento de garantias procesal es para los imputados, por ejemplo, suponen una autolimitacion de la politica de
persecucion penal del estado, gue por supuesto puede ser evaluada en términos presupuestarios. Tanto en el caso de

los derechos civiles'y politicos, como en el de los derechos econémicos, socialesy culturales, el Estado seimpone un
catalogo de prioridades en la disposicién de fondos presupuestarios, cuyo cumplimiento es perfectamente verificable.
Cfr. Ferrajoli, L ., “El derecho como sistema de garantias’, en Derechosy garantias. Laley del mas débil, Madrid (1999)
pp. 19-28.
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concretos que corresponden aderechosindividuaes delos ciudadanos®. Si bien los principales derechos
econdmicos, socides y culturales han sdo consagrados en diversas congtituciones y —en € plano
internaciona— en nuMerosos instrumentos, su reconocimiento universal como derechos plenos no se
acarzara hasta superar los obstéculos que impiden su adecuada justiciabilidad, entendida como la
posibilidad de reclamar ante un juez o tribund de justicia d cumplimiento d menos de agunas de las
obligaciones que se derivan del derecho®’.

Aungue un Estado cumpla habituamente con la satisfaccion de determinadas necesidades o
intereses tutelados por un derecho socid (por gemplo, S desarrollaun amplio programade provision de
dimentosalapoblacion amenazadapor € hambre), ningln observador podriaafirmar quelosbeneficiados
por la conducta estatal gozan de ese derecho (g. del derecho a una dimentacion adecuada y a estar
protegido contra el hambre —art. 11.1y 11.2, PIDESC-) como derecho subjetivo, hasta tanto verificar
s lapoblacion se encuentraen realidad en condi ciones de demandar judicia mente laprestacion del Estado
ante un eventud incumplimiento. Lo que cdificaralaexisenciade un derecho socid como derecho pleno
no es simplemente la conductacumplidapor € Estado, sino laexistenciade agun poder juridico de actuar

del titular del derecho en caso de incumplimiento de la obligacion debida®. Considerar plenamente aun

% Hartley Dean denomina a este proceso la juridificacion del bienestar. V. Dean, H.. “ The juridification of welfare:
Strateqgies of discipline and resistance” en Kjonstad, A. y Wilson, J. (eds.). Law. Power and Poverty, Bergen (1995),
pp. 3-27.

V., en este sentido, International Human Rights Internship Program Una onda en aguas tranquilas, Washington
(1997), p. 15.

38 Cfr, al respecto, laposicion clésicade Kelsen: “Tal derecho en el sentido subjetivo solo existe cuando en el caso de
unafalta de cumplimiento de laobligacién, lasancion gue el drgano de aplicaciédn juridica—especialmente un Tribunal—
tiene que dictar sdlo puede darse por mandato del sujeto cuyos intereses fueron violados por lafalta de cumplimiento
delaobligacion... De esta manera, la disposicién de la normaindividual mediante |la gue ordenala sancién depende de
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derecho econdmico, socid o cultural como derecho esposible inicamente s —a menosen dgunamedida—
el titular/acreedor esta en condiciones de producir mediante una demanda o queja, @ dictado de una
sentencia que imponga e cumplimiento de la obligacion generada por su derecho®.

Es evidente que la condicién de judticiabilidad requiere identificar las obligaciones minimas de los
Estados en relacion con los derechos econdmicos, socidesy culturdesy es éste quizad principa déficit
del derecho congtituciond y del derecho internaciona de los derechos humanos, tanto en la formulacion

de las normas que consagran |os derechos, cuanto en las elaboraciones de los 6rganos nacionaes e

laaccion —demandao queja—del sujeto frenteal cual existelaobligacién no cumplida... En este sentido tener un derecho
subjetivo significatener un poder juridico otorgado por el derecho objetivo, es decir, tener el poder de tomar parte en
la generacion de unanormajuridicaindividual por medio de unaaccién especifica: lademandao laqueja.” (Kelsen, H.,
Teoria General de las Normas, México (1994), pp. 142-143). En nuestros dias, y en sentido similar, Ferrgjoli afirma que
“(e)l segundo principio garantistade caracter general esel dejurisdiccionalidad: para que las |esiones de losderechos
fundamental es,tantoliberal escomo social es, sean sancionadasy eliminadas, esnecesario quetal esderechosseantodos
justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos responsables de su violacién, sea por comisién o por
omision” (Ferrgjali, L., Derecho y razén, Madrid (1995), p. 917).

2 Alexy recalcalanecesidad de distinguir conceptualmente entre el nivel de enunciados sobre derechos (talescomo“ a
tiene un derecho a G”) y enunciados sobre proteccién (tales como “a puede reclamar laviolacién de su derechoaG a
través de unademanda”). Cfr. Alexy, R., Teoriadelos derechos fundamentales, cit., pp.180-183. En € mismo sentido,
Canotilho, J. J. G., “Tomemos en serio los derechos econémicos, socialesy culturales’, cit., p. 252. Es probable que
ambos tipos de proposiciones no sean coextensos: tener un derecho parece ademas connotar un fundamento legitimo
pararealizar unaaccion o acceder aun bien, mientrasque poder reclamar essélo un aspecto vinculado con laproteccién
de esa posihilidad. De todos modos, €l problema conceptual es el de la relacion entre ambos niveles: si el poder de
reclamar la proteccion forma necesariamente parte de la nocion de derecho. Sin pretender resolver el problema, sefialo
gue lanocion de derecho subjetivo debe comprender al menos algun poder de reclamo. Exigir estipul ativamente poder
de reclamo en todo caso de violacién del derecho llevaria a conclusiones paraddjicas: ninguno de los derechos
estipulados en las constituciones de paises occidentales reuniria esta caracteristica. El derecho de propiedad, por
gemplo, que constituye la imagen o modelo alrededor de la cual giran las teorizaciones modernas sobre el derecho
subjetivo, sufrerestriccionesen | as posibilidades de reclamo cuando el que afectael derecho esel Estado: enlatradicion
administrativa continental, las sentencias contra el Estado sélo tienen efecto declarativo y carecen de gjecutabilidad.
Puede enumerarseotrasrestriccionesalaposibilidad dereclamo antelaaf ectaci én del derecho de propiedad: insolvencia
del deudor, proteccion de los bienes del deudor por el régimen de bien de familia, situacién de emergencia econémica,
etcétera. Nadie en su sano juicio, sin embargo, negaria al derecho de propiedad el caracter de derecho por estas
restricciones.
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internaciona es encargados de |a gplicacion de cldusulas condtitucionaes o de tratados, y en |os escasos
aportes doctrinarios a respecto.

En opinion de Scheinin®® —en referenciad derecho internaciona delos derechos humanos-, entre
las razones que dificultan & desarrollo de la justiciabilidad de los derechos econdmicos, socides y
culturdles hay dgunas falsas y otras verdaderas. Entre las razones fasas sefida a las concepciones que
predican lano judticiabilidad como disvalor inherente a la natural eza de esta categoriade derechos. Entre
las razones verdaderas menciona la vaguedad de |os textos normativos en los cuaes se formulan los
derechos, y lafdtade unapracticaingituciona de interpretacion de esos textos, debida principamente a
la ausencia de mecanismos gpropiados de implementacion.

Delo dicho hastaahorase desprenden conclusiones que cuestionan claramente laideade que sblo
los derechos civiles'y politicos resultan justiciables*. Entendiendo que todo derecho generad Estado un

complejo de obligaciones negativas y positivas, cabe andizar entonces qué tipo de obligaciones brindan

9 Scheinin, M., “ Direct Applicability of Economic, Social and Cultural Rights: A Critigue of the Doctrine of Self-
Executing Treaties” , en Drzewicki, K., Krause, C. and Rosas, A. (eds.), Social Rights as Human Rights: A European
Challenge, Turku (1994), pp. 73-87.

4 Cfr., al respecto, el voto separado del juez Piza Escalante, en la OC-4/84. del 19 de enero de 1984, “Propuesta de
modificacion ala Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con |a naturalizacion”, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su punto 6: “...ladistincién entre derechos civilesy politicosy derechos econémicos, sociales
y culturales, obedece meramente arazoneshistoricasy no adiferenciasde naturalezajuridicade unosy otros; de manera
gue, en realidad, o gue importa es distinguir, con un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plenamente
exigibles, valga decir, ‘exigibles directamente por si mismos', y derechos de caracter progresivo, que de hecho se
comportan mas bien como derechos reflejos o intereses legitimos, es decir, ‘exigibles indirectamente’, a través de
exigencias positivas de caracter politico o de presion, por un lado, y de accionesjuridicas deimpugnacion delo quese
les oponga o de lo que los otorgue con discriminacion. L os criterios concretos paradeterminar en cadacaso i setrata
de unos u otros derechos son circunstancial es e histéricamente condi cionados, pero si puede afirmarse, en general, que
cuando guiera que se concluya en que un determinado derecho fundamental no es directamente exigible por si mismo,
se estd en presencia de uno al menos exigible indirectamente y de realizacion progresiva’.
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la posibilided de suexigenciaatravés delaactuacion judicia. El problemaremite aunadelasdiscusiones
cl&sicas en materia de definicion de los derechos, congstente en la relacion entre un derecho y laaccion
judicid exigente para exigirlo. Algunas dificultades conceptuales que plantea esta discusion, fuente
congtante de respuestas circulares, tiene directa relacion con la estrecha vinculacion de lanocidn clasica
de derecho subjetivo, lanocion de propiedad y e modelo de Estado libera*. Dado que gran parte de las
nocionessustancidesy procesa es propias delaformacion juridicacontinenta tradiciona surgendel marco
conceptual determinado por estavinculacion, muchas de las respuestas cas autométicas dedasfrente ala
posible judticiabilidad de los derechos econdmicos, socides y culturdes inssten en sefidar la fdta de
acciones o garantias procesales concretas que tutelen los derechos socides. Algunas de las facetas que
se sefidan a respecto estén vinculadas con € caracter colectivo de muchos reclamos vinculados con
derechos econdmicos, socidesy culturaes®, lainadecuacion de la estructuray de laposicion del Poder
Judicid paraexigir € cumplimiento de obligaciones de disponer de fondos alos poderes politicos, o bien
la desigualdad que generaria € éxito de algunas acciones individuaes en las que se haga exigible un

derecho frente d mantenimiento de la Stuacion de incumplimiento en d resto de los casos idénticos no

2y, a respecto, el ltcido andlisis de José Reinaldo de Lima L opes. “ Direito subjetivo e direitossociais: o dilema do
Judiciario no Estado Social dedireito”, en Faria, J. E. (ed.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, San Pablo
(1994), pp. 114-138.

8V, ensentido similar. laobservacion deBujosaV adell, comentando lasclass actionsdel orden federal estadounidense:
“Aun conscientes de |la diversidad de contexto juridico en el que nos desenvolvemos y con |0s usuales riesgos del
estudio comparativo, consideramos Util un detenido examen del procedimiento regulado en la Rule 23 FRCP,
introduciéndolo en el debate espafiol de lege ferenda acerca de nuevas e imaginativas soluciones para resolver los
conflictos juridicos en gue intervienen masas de afectados, con el objetivo de adaptar |os viejos esquemas
individualistas alos nuevos tiempos, si bien respetando suficientemente las garantiasindividuales” (BujosaVadell, L .,

“El procedimiento de las acciones de grupo (class actions) en |os Estados Unidos de América’, en Revista Justicia 94,
Nro. 1 (1994). p. 68).
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planteados judicidmente. Aun advirtiendo esta dificultad tedrica —que por supuesto genera limites en la
judicabilidad de algunas obligaciones que surgen de derechos econdmicos, socidesy culturdes— es
necesario redizar un andisisteodrico pormenorizado paradedindar digtintostipos de Situacionesen lasque
laviolacion de derechos econdmicos, socidesy culturaesresulte corregible mediantelaactuacionjudicid.
Cabe agregar, ademés, que de la inexistencia de instrumentos procesales concretos para remediar la
violacionde ciertas obligaciones que tienen como fuente derechos econdmicos, sociaesy culturalesno se
sigue de ningtin modo laimposibilidad técnicade crearlosy desarrallarlos. El argumento de lainexistencia

de acciones idoneas sefida simplemente un estado de cosas™ susceptible de ser modificado.

4 Una“laguna’ gue determinalafaltade plenitud del sistema, de acuerdo alaterminologiade Ferrgjoli. V. Ferrgjoli, L.,
“El derecho como sistema de garantias’, cit., p. 24. Ferrajoli sefialaque“ (h)ay gue reconocer que paralamayor partede
tales derechos[los derechos social es] nuestra tradicion juridicano hael aborado técnicasde garantiatan eficacescomo
las establ ecidas paralos derechos de libertad. Pero esto depende sobre todo de un retraso de las ciencias juridicas y
politicas, que hastalafechano han teorizado ni disefiado un Estado social dederecho equiparableal viejo Estadoliberal,

y han permitido gque el Estado social se desarrollase de hecho a través de una simple ampliacién de los espacios de
discrecionalidad de los aparatos administrativos, el juego no reglado de los grupos de presion vy las clientelas, la

proliferacion delas discriminacionesy los privilegiosy el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian y
contemplan ahora como ‘ crisis de |a capacidad regulativa del derecho’”, id., p. 30.

En sentido similar, refiriéndose al contexto estadounidense, Archibald Cox afirma “la aceptada filosofia
domeésticadelos siglos dieciocho v diecinueve en |os Estados Unidos impuso al gobierno principalmente el deber de
impedir formas extremas de agresion de un hombre contra otro, mas alla delo cual dejé que los hombres solos forjaran
su propiasalvacion espiritual y econémica. Enladécadade 1930 lafilosofiapoliticallegd aaceptar enteoria, a igual que
en la préctica, el principio de gue €l gobierno no es un mero policia, sino que tiene obligaciones afirmativas para
satisfacer |as necesidades basi cas delos ciudadanos: subsistencia, vivienda, empleos, educaciény, masrecientemente,
atencién médica. De algun modo el derecho constitucional debe hacer frente al cambio. A medida que aumenta la
dependencia del ciudadano frente al gobierno, se acrecentara también la proporcion de casos en los cuales las
consecuencias criticas de lalibertad humana, laigualdad y la dignidad dependen de |o bien que el gobierno satisfaga
sus obligaciones, masbien gue delaalternativade queel gobierno deieal individuo librado asi mismo. L aCortecumplira
aduras penas su funcién histéricade proteger al individuo en su relacion con el Estado, amenos gue puedan adaptarse
los derechos constitucional es substantivos y 10s procesos de fundamentacion juridica constitucional, de manera de
retener su vitalidad a pesar de las dificultades que €l nuevo medio depara. Este es el proximo gran desafio del
constitucionalismo norteamericano” (Cox, A., El rol de la Suprema Corte en el gobierno norteamericano, Buenos Aires
(1980), pp. 118-119.
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Por un lado, como hemos dicho, en muchos casos las violaciones de derechos econdmicos,
socidesy culturaes provienen del incumplimiento de obligaciones negeativas por partedd Estado. Ademés
de agunos delos gemplos dados, resulta Util recordar que uno de los principios liminares establecidos en
materia de derechos econdmicos, socides 'y culturaes es la obligacion estatal de no discriminar en €
gercicio de estos derechos (cfr. art. 2.2 del PIDESC), que de hecho establece importantes obligaciones
negdtivas para € Estado. Este tipo de violaciones abre un enorme campo de justiciabilidad para los
derechos econdmicos socides y culturaes, cuyo reconocimiento pasaacondituir un limitey por ende un
estandar deimpugnacion de laactividad estatal no respetuosa de dichos derechos. Piénsese, por gemplo,
enlaviolacion por parte del Estado del derecho alasdud, apartir delacontaminacién delmedio ambiente
redlizada por sus agentes, 0 en la violacion del derecho ala vivienda, a partir dd desalojo forzoso de
habitantes de una zona determinada sin ofrecimiento de vivienda aternativa, o en laviolacion dd derecho
alaeducacion, apartir delalimitacion de acceso alaeducaci on basada en razones de sexo, nacionalidad,
condicion econdmica u otro factor discriminatorio prohibido, 0 en laviolacion de cuaquier otro derecho
de este tipo, cuando la regulacidn en la que se establecen las condiciones de su acceso y goce resulte
discriminatoria En estos casos, resultan perfectamente viables muchas de las acciones judiciaes
tradiciondes, llamense acciones deincondgtituciondidad, deimpugnacion o nulidad de actosreglamentarios
de acance genera o particular, declarativas de certeza, de amparo o incluso de reclamo de dafios y
perjuicios. Laactividad postivadd Estado que resultaviolatoria de los limites negativos impuestos por un

determinado derecho econdmico, socid o cultura resulta cuestionable judicidmente y, verificada dicha
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vulneracion, d juez decidiraprivar devaor juridico alaaccion o alamanifestacion devoluntad del Estado
viciada, obligandolo a corregirla de manera de respetar € derecho afectado.

Por otro lado, nos enfrentamaos a casos de incumplimiento de obligaciones positivas del Estado,
es decir, omisones dd Estado en sus obligaciones de redlizar acciones o tomar medidas de protecciony
satisfaccion de los derechos en cuestion. Este esel punto en € que se plantealamayor cantidad de dudas
y cuestionamientos a respecto de lajugticiabilidad de los derechos econdmicos, socidesy culturdes. La
cuestion presenta, sin embargo, unamultiplicidad de facetas, que conviene repasar. Puede concederse que
en e caso limite, es decir, & incumplimiento generd y absoluto de toda obligacion positiva por parte del
Estado, resultasumamentedificil promover su cumplimiento directo através delaactuacion judicid. Cabe
otorgar razon aagunas de |as tradicionaes objeciones efectuadas en estamateria: € Poder Judicia esd
menos adecuado para redizar planificaciones de politica publica, € marco de un caso judicia es poco
apropiado para discutir medidas de adcance generd, la discusidon procesa genera problemas de
desigua dad hacialas personas afectadas por € mismo incumplimiento queno participan del juicio, € Poder
Judicid carece de medios compulsivos parala g ecucion forzada de una sentencia que condene a Estado
acumplir con laprestacién omitida paratodos|os casosinvolucrados, o bien paradictar lareglamentacion
omitida, la sugtitucidn de medidas generdes por decisiones ad hoc efectuadas por € juez en e caso
particular pueden resultar también fuente de desigual dades indesegbles, etcétera.

Ahorabien, aun admitiendo las dificultades, cabe sefidar dgunas matizaciones aestas objeciones.

En principio, resulta dificilmenteimaginable lasituacion enlacud € Estado incumplatotd y absolutamente
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con toda obligacion positiva vinculada con un derecho econdmico, socid y cultural. Como hemos dicho
parrafos atras, e Estado cumple en parte con derechos tales como € derecho ala saud, alavivienda o
a la educacion, a través de regulaciones que extienden obligaciones a particulares, interviniendo en €
mercado a través de reglamentacionesy del gercicio del poder de policia, gercido a priori (atravésde
autorizeciones, habilitaciones o licencias) o a posteriori (através de la fiscdizacion). De modo que,
cumplidaen parte la obligacion de tomar medidas tendentes a garantizar estos derechos, aun en los casos
en los que las medidas no impliquen directamente la prestacion de servicios por € Estado, queda siempre
abierta la posibilidad de plantear judicidmente la violacion de obligaciones del Estado por asegurar
discriminatoriamente @ derecho. Las posibilidades son més evidentes cuando € Estado presta
efectivamenteun servicio enformaparcia, discriminando acapasenterasdelapobl acion. Pueden subsitir,
evidentemente, dificultades procesdes y operativas en € planteo de casos semeantes, pero dificilmente
pueda discutirse que la redizacion parcid o discriminatoria de una obligacidn positiva no resulte materia
judticiable.

En segundo lugar, més dla de las mltiples dificultades tedricas y précticas que plantea la
articulaciondeacciones colectivas, en muchos casosd incumplimiento del Estado puedereformularse, aun
en un contexto procesal tradiciond, en términos de violacion individudizada y concreta, en lugar de en
formagenérica Laviolacion generd d derecho ala salud puede reconducirse o reformularse através de
la articulacion de una accion particular, encabezada en un titular individud, que degue una violacion

producida por la fata de produccién de una vacuna, o por la negacidn de un servicio médico del que
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dependala vidao lasaud de esa persona, 0 por € establecimiento de condiciones discriminatorias en €
acceso ala educacion o alavivienda, 0 en d establecimiento de pautasirrazonables o discriminatorias en
el acceso a beneficios de asstencia socia. La habilidad del planteo radicard en la descripcion inteligente
del entrelazado de violaciones de obligaciones postivas y negativas, o bien de la demostracion concreta
de las consecuencias de laviolacion de unaobligacion positiva que surge de un derecho econdmico, socid
y culturd, sobre e goce de un derecho civil y politico. Podriasefidarse ques laviolacion afectaaun grupo
generdizado de personas, enlasituacion denominadapor e derecho procesa contemporaneo deder echos
0 intereses individual es homogéneos™, las numerosas decisionesjudicidesindividua es condtituiran una
sefid de derta hacia los poderes politicos acerca de una situacion de incumplimiento generaizado de
obligacionesen materiasrel evantes de politicapublica, efecto especiamentevaioso a quenosreferiremos
en d proximo parafo.

Entercer lugar, aun en casos en los que la sentencia de un juez no resulte directamente gecutable
por requerir de provision de fondos por parte delos poderes politicos, caberesdtar € vaor deunaaccion
judicid enlaque @ Poder Judicid declare que € Estado estd en mora o haincumplido con obligaciones
asumidas en materia de derechos econdmicos, socidesy culturdes. Tanto en € caso del parrafo anterior
—plurdidad de decisiones judicides individuaes que resulten gecutables- como en € de este parafo
—decisiones judicides que declarend incumplimiento delaobligacion del Estado en determinadamateria,

y que eventualmente comuniquen la decisidn a los poderes politicos- las sentencias obtenidas pueden

£V, al respecto, Codigo Brasilefio de Defensadel Consumidor, art. 81.
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condtituir importantes vehiculos para candizar hacia los poderes politicos las necesidades de la agenda
publica, expresadas en términos de afectacion de derechos, y no meramente de reclamo efectuado, por
gemplo, através de actividades de |obby o demanda politico-partidaria. Como dice José Reinddo de
Lima Lopes,“d Poder Judicia, provocado adecuadamente, puede ser un poderoso instrumento de
formacion de politicas publicas. Ejemplo de eso esd caso delaseguridad socid brasilefia. S no fuese por
la actitud de los ciudadanos de reivindicar judicidmente y en masa sus intereses o derechos, estariamos
més 0 menos donde estuvimos sempre’*. No cabe duda de que la implementacion de derechos
econdmicos, socides y culturdes depende en pate de actividades de planificacion, prevision
presupuestaria y puesta en marcha que por naturdeza corresponden a los poderes politicos, sendo
limitados los casos en los que & Poder Judicia puede llevar a cabo la tarea de suplir la inactividad de

aguéllos*’. Ahorabien, uno de los sentidos de la adopcién de clausulas condtitucionales o de tratados que

% | opes, J., “ Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social de direito” , cit., p. 136.

4| imitados, pero no imposibles. L a vasta experiencia judicial estadounidense en materia de desegregacion racial del
sistema educativo publico, y de administracién de hospitales psiquiatricos y prisiones a efectos de lograr un

funcionamiento compatible con los derechos constitucionales, ofrecen ejemplos de estos casos-limite de activismo
judicial. Evidentemente, el activismo judicial es motivado por lagravedad delaviolacion alosderechosen cuestién. V.,
como _ejemplo de estos casos, Wyatt v. Stickney, 344 F. Supp 373 (M.D. Ala1972). Para un recuento no ingenuo dela
imposicién judicial de deberes afirmativos de amplisimo alcance al gobierno en el contexto estadounidense, ver Cox, A.,
H rol delaSupremaCorteen el gobierno norteamericano, cit., caps. I11 y IV. Despuésdesefialar lasdificultadesalasque
se enfrenta el Poder Judicial parallevar a cabo laimposicion de obligaciones positivas de gran escala, Cox concluye:
“Lejos estoy de sugerir que la decision en los casos de desegregracion escolar fue errénea, aun en el sentido mas
técnico. El haber adherido aladoctrina“ separados peroiguales’ hubierasido ignorar no sélo larevolucién que sacude
al mundo, sino el sentido moral delacivilizacion. Laley debe ser obligatoria, aun en el tribunal maselevado, pero también
debe contemplar las necesidades de |os hombres y armonizar con sus sensibilidades éticas. El dilemaestribaen laraiz
de lajurisprudenciaanglo-americana. Siempre hubo ocasiones en las quelostribunales, paraplasmar laley seglin estos
objetivos, han tenido que pagar el precio de revelar que los jueces a veces logran que la ley se adapte y gjuste a la
ocasion. Tampoco debemos olvidar que de no pagar ese precio hasta puede frustrarse el objetivo deobtener anuencia
voluntaria, porque laley, paraimponer acatamiento, debe merecerlo”. Id., pp. 132-133.
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establecen derechos para las personas y obligaciones o compromisos para € Estado, consiste en la
posibilidad de reclamo de cumplimiento de esos compromisos no como concesiOn graciosa, Sino en tanto
gue programa de gobierno asumido tanto interna como internacionamente. Parece evidente que, en este
contexto, esimportante establecer mecanismos de comunicacion, debate y didogo através delos cudes
se recuerde a los poderes publicos los compromisos asumidos, forzandolos a incorporar dentro de las
prioridades de gobierno la toma de medidas destinadas a cumplir con sus obligaciones en materia de
derechos econdmicos, socides y culturales. Resulta especid mente relevante a este respecto que sea €
propio Poder Judicid € que“comunique’ alos poderes politicosd incumplimiento de sus obligacionesen
esta materia. La logica de este proceso es smilar ala que informa d requisito del agotamiento de los
recursos internos en materia de recursos ante e sistema internaciona de proteccion de los derechos
humanos: ofrecer d Estado la posibilidad de conocimiento y reparacion de laviolacion degada, antesde
acudir alaesferainternaciond adenunciar € incumplimiento. Cuando € poder politico no cumplaconlas
obligacionesfrentealasque es* puesto enmora’ por e Poder Judicia, amén delas posibles consecuencias
adversas en @ plano internaciond, se enfrentara a la correspondiente responsabilidad politica que derive
de su actuacion morosa ante su propia poblacion.

Por Ultimo, como ya he addantado, algunas objeciones dirigidas contra la justiciabilidad de los
derechos econdmicos, socides y culturales son circulares, ya que lo Unico que sefidan es que los
instrumentos procesd estradiciona es—surgidosen € contexto delitigios quetenian como medidad interés

individua, € derecho de propiedad y una concepcidn abstencionista del Estado- resultan limitados para
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exigr judicialmente estos derechos. En muchos casos puede reconducirse la exigencia de derechos
econdmicos, socides y culturales d reclamo de derechos civiles y politicos, y en etos casos los
mecaniSmos procesales tradicionales resultan d menaos parcial mente adecuados. Ahora bien, la falta de
mecaniSmos o garantias judicid es adecuadas no dice nada acerca de laimposibilidad conceptua de hacer
justiciables los derechos econdmicos, socidesy culturales, sno que —como se ha dicho— més bien exige
imaginar y crear instrumentos procesa es aptos para llevar acabo estosreclamos®. Parte de los avances
del derecho procesal contemporéneo se dirigen a este objetivo: |as nuevas perspectivas de la accion de
amparo, las posibilidades de planteo de acciones de incongtituciondidad, € desarrollo de la accion
declarativa de certeza, las class actions, la accion civil piblicay los mandados de seguranca y de
injuncdo brasilefios, la legitimacion dd Minigterio PUblico o del Defensor del Pueblo para representar
intereses colectivos, son g emplos de esa tendencia. Cabe agregar ademés que otra fuente de supuestas
dificultades en la promoci6n de acciones queintentan poner de manifiesto & incumplimiento del Estado en

materia de derechos econdmicos, socides y culturdes radica justamente en los privilegios con los que

8 Cfr. al respecto laopinién de Ferrajoli:* Més dificil resultahallar el eguilibrio en materiade derechos sociales, aunque
s6lo seaporgue | as correspondientestécnicas de garantiason masdificilesy estan bastante menoselaboradas... (S)eria
necesario gue las leyes en materia de servicios publicos no sblo establecieran contenidos y presupuestos de cada
derecho social, sino que identificasen también a los sujetos de derecho publico investidos de las correlativas
obligaciones funcionales; que toda omisidn 0 violacién de tales obligaciones, al comportar lalesién no ya de meros
deberes 0 alo sumo de intereses |egitimos sino ya de derechos subjetivos, dieralugar aunaaccién judicial de posible
elercicio por el ciudadano perjudicado; gue lalegitimacién activafueraampliada, enlosderechossocialesdenaturaleza
colectiva, también alos nuevos sujetos col ectivos, no necesariamente dotados de personalidad juridica, que se hacen
portadores de 10os mismos; que, en suma, junto ala participacion politica en las actividades de gobierno sobre las
cuestiones reservadas ala mayoria, se desarrollase una no menos importanteparticipaciénjudicial delosciudadanos
en latutelay |la satisfaccion de sus derechos como instrumento tanto de autodefensa cuanto de control en relacion a
los poderes publicos” (Ferrajoli, L., Derechoy razén, cit., pp. 917-918).
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cuenta el Estado cuando esllevado ajuicio, privilegios que no serian admisibless se plantearan cuestiones
smilares entre particulares. De modo que, lgjos de congtituir una cuestion cerrada, la adecuacion de los
mecanismos procesal es para hacer que & Estado cumpla con derechos econdmicos, socidesy culturales
por viajudicid requiere un esfuerzo imaginetivo que involucre nuevas formas de utilizacion de mecanismos
procesales tradicionaes, la expandida consideracidn de los derechos econdmicos, socides y culturaes
como derechos, un cierto activismo judicia, queincluyaunadosisde cregtividad pretoriana, y lapropuesta
legidativa de nuevos tiposde acciones capaces de vehiculizar reclamos colectivosy demandas de a cance
generd frente alos poderes publicos.

En sintesis, S bien puede concederse que exigen limitaciones alajudticiabilidad de los derechos
econdmicos, socides y culturales, cabe concluir en @ sentido exactamente inverso: dada su complga
edtructura, no existe derecho econdmico, socia o cultura que no presenteal menos alguna caracteristica
o faceta que permita su exigibilidad judicid en caso de violacior®. En paabras de Alexy: “Como lo ha
mostrado la jurisprudencia del Tribund Condtitucional Federd [demén], en modo aguno un tribund
congtituciona esimpotente frente aun legidador inoperante. El espectro de sus posibilidades procesaes-
condgtitucionales se extiende, desde la mera constatacion de una violacion de la Condtitucion, através de
lafijacion deun plazo dentro del cud debellevarseacabo unalegidacion acorde con laCongtitucion, hasta

laformulacion judicid directa de lo ordenado por la Congtitucion”=°.

% Cfr., para el caso del derecho alasalud, Leary, V..* Justiciabilidad y méas all& Procedimientos de quejasy derecho ala
salud”, en Revista de |la Comisién Internacional de Juristas, Nro. 55 (1995), pp. 91-110, con interesante citas

jurisprudenciales.
20 Cfr. Alexy, R., Teoriadelos derechos fundamentales, cit., p. 497.
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3. ¢TIENE ALGUN SENTIDO MANTENER LA CATEGORIA DE “DERECHOS SOCIALES"?

S, como vengo sosteniendo, la diferencia entre derechos civiles y derechos socides no puede
fundarse sobre argumentos de orden 16gico-dedntico, ni sobre la presencia o ausencia de caracteristicas
tales como laexigibilidad judicid, cabe preguntarse entonces S mantener la distincidn tiene agiin sentido,
o bien, dicho de otro modo, S existe dgun factor que permita judtificar la digtincion. En mi opinidn, la
distincién solo es (til en la medida en que refleja la operacion de dos paradigmas™ o matrices politico-
ideol &gicos diferentes de regulacion juridica, y permite, ademés, Situar en contexto histdrico la forma en
gue han sido conceptudizados y positivizados los diversos derechos. Dedicaré esta seccion a andizar
sumariamente agunas lineas descriptivas que permitan diferenciar estos paradigmas de regulacion.

Para empezar, es conveniente efectuar algunas aclaraciones metodoldgicas. El intento de
descripcidn de dos paradigmas o matrices disciplinarias de regulacion juridica supone latarea de delinear
dos tipos idedles, Utiles -creemos- a efectos andliticos y explicativos, pero que no pretenden captar de
modo exhaudtivo laenorme complgidad delaredidad histéricay normativade todos|os paisesenlosque
ha operado ladigtincion entre derechos civilesy derechos socides. Lautilidad estd dada por laposibilidad

de captar rasgos caracteristicos que dan sentido a empleo de los distintos términos -civil, socia- en

3l El uso delanocioén de paradigma o matriz disciplinaria esta inspirado en lanocidn desarrollada por Thomas S. Kuhn
paralas ciencias naturales.V. Kuhn, T. S., L aestructuradelasrevolucionescientificas, México (1971). Hemos empleado
lanocion, refiriéndola al derecho, en Abramovich, V. y Courtis, C., “Los anillos de |a serpiente. Transformaciones del
derecho entre el trabajo y €l consumo”, en Jueces parala Democracia. Informacion y debate, Nro. 22 (1994), pp. 54-63.
En sentido relativamente similar utiliza el término Jirgen Habermas, en Facticidad v validez, Madrid (1998), Cap 1X,
“Paradigmas del derecho”, definiéndolo como las*imagenes implicitas de la propia sociedad que dan una perspectiva
ala practica de la produccion legislativa y de la aplicacion del derecho, o, dicho en términos generales, dan una
orientacion al proyecto de realizacion de esa asociacion de miembros libres eigualesqueeslacomunidadjuridica’. Cit,
p. 473.
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gemplos paradigméticos, pero por supuesto resulta posible encontrar gjemplos deregulacion juridicade
derechos en los que coexisten rasgos de las dos matrices disciplinarias, o frente alos cudes lafertilidad
explicativa de los dos tipos idedes es escasa. Esto no deberia causar mayor darma epistemolégica: la
redidad -aun la de entes convencionaes tales como las normas juridicas y € empleo de términos o
clasificaciones- resulta con frecuencia mucho més rica, variada, multiforme y contradictoria que las
categorias anditicas que inventamos para ordenarla. Suponer que actividades tales como la sancion de
normas legdes y la creacion de categorias juridicas siguen un patrén univoco de raciondidad, cuando
dependen de lainteraccion sucesiva de unamultiplicidad de actores, de factores politico-ideoldgicosy de
intereses y motivaciones no necesariamente racionales, congtituye un error evidente. Sin embargo, esta
aseveracion no resta sentido a esfuerzo por encontrar algunas regularidades en € empleo comin de un
término y describir las notas caracteristicasy los presupuestos de esas regul aridades. En ciencias sociales,
laevaluacion dd rendimiento de una categoria tedricano deberia depender de su capacidad paraexplicar
de manera absoluta un fendmeno -en nuestro caso, € empleo de la clasificacion derecho civil/derecho
socia-, sno de su potencididad paraexplicarlo de maneramés 0 menos completa. ESto, sSin embargo, en
términos de rendimiento, esmeor que renunciar atoda explicacidn -y afirmar, por gemplo, qued uso de
la clasificacion no responde a ninguin patrén y es completamente arbitrario-.

En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que d intento de explicar tedricamente € uso de
un término debe d menos dar cuenta historica de |os rasgos fundamentales de su uso pasado: aunque

establecer edtipulativamente |as condiciones de “uso correcto” de un término ex nunc resulte permisible
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desde € punto de vigta I6gico, € rendimiento tedrico de esa estipulacion serd pobre s dgja de lado los
g emploshistoricos masrelevantes de uso de esetérmino. Por gemplo: s laestipulacion delas condiciones
de empleo del término “derecho socid”, fundada en razones anditicas, dgja de lado |a pogitivizacion
histérica de las normas de derecho laboral, por mas irreprochable que seadesde € punto de vistaldgico,
sera seriamente deficiente desde @ angulo de su capacidad de explicacion retrospectiva. Dicho en otros
términos: la potencididad explicativade un tipo ided estaindudablemente rel acionada con la posibilidad
de captar o dar cuenta de los rasgos relevantes de tipos histéricos. El notorio gpartamiento del empleo
histdrico de un término congtituye un indicio de inadecuacion de la estipulacion anditica que se haga. Esto
importa, por lo menos, lanecesidad de elaborar categorias andiiticas que tengan en cuenta, por gemplo,
el sentido en que se ha hablado histéricamente de congtitucionalismo socia, de ramas del derecho socid,
de tribundes en lo socid, o la digtincidn entre pactos internacionales de derechos civiles y pactos de
derechos sociaes, etcétera.

Lanocién de paradigmade regul acion juridicaes unaconstrucci on queintentaexplicar un conjunto
de soluciones técnico-juridicas apartir delaasuncidn de unadeterminadateoriade | as funciones que debe
aaumir e Estado, y de unateoria acerca de las vinculaciones entre individuo y sociedad. Es evidente que
laconstruccion detiposided es no puede ser més que unageneralizaci on gruesa, que permite explicaciones
agrandes rasgos a costa de sacrificar matices y particularidades. La exposicion de la asuncion de una
teoria del Estado y de una teoria de las relaciones entre individuo y sociedad no puede ser, en este

contexto, més que un boceto dementd, referido aaspectos que definen de manerasumamente generd los
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aspectos més notorios de esas teorias, Sin pretender en absoluto dar cuenta de la gran riqueza de
formulaciones tedricas particulares en las que se funda aquella abstraccién. Con todos estos resguardos,
creo, Sin embargo, que la generdizacion es Util, d menos para dar cuenta de fendmenos tales como d
surgimiento histérico de nuevas ramas del derecho, de nuevos espacios de autonomia académica, o de
nuevas sol uci onestécni co-juridi cas ante unapercepci on digtintade las necesidades deregul acion de ciertas
&reas delavidasocid.

Pues bien, dicho esto, paso aladescripcion de dos paradigmas 0 mode os distintos de regulacion
juridica, que denominaré respectivamente modelo del “derecho privado clasico” y modelo del “ derecho
socid”. Higtéricamente, € primero abstrae los rasgos mas notorios de la codificacion civil continentd
europea, y dd establecimiento de la doctrina contractua clésica del derecho anglosgiéon, en los Siglos
XVIII'y XIX. El segundo pretende captar |0s aspectos definitorios de un ciclo iniciado en Europacon la
modificacion de las reglas que regian los accidentes de trabgjo y la contratacion labord, afinesdd Siglo
XX,y completado progresivamente con la tecnificacion de laintervencion estatal encampostaescomo
la educacion, lasdud y la seguridad socid, durante gran parte del Siglo XX.

¢Cudles son los rasgos que caracterizan € tipo de regulacion juridicadd modelo del derecho
privado clasico? Se trata de la transcripcion en términos juridicos de |os presupuestos 'y prescripciones
de la economia politica clasica, de modo que no es dificil reconocer en las construcciones juridicas

positivizadas a partir de ese modeo la teorialibera acerca de las funciones del Estado y la teoria sobre
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las relaciones entre individuo® y sociedad tipicas de aguella formulacion. Asi, por gemplo, pueden
anotarse brevemente:

-launidad de andliss de la accion humana es individua

-se presume laraciondidad dd sujeto actuante, y su capacidad cognoscitivay valitiva
delo que esmejor para él

-se postula que d mercado es @ meor mecanismo de creacion de riqueza 'y de asignacion de
factores economicos

-la sociedad se considera en equilibrio o en situacion de estabilidad. La desestabilizacion o €
desequilibrio causados voluntariamente requeriran mecanismos de re-equilibrio

-las funciones que se asignan d Estado son @ mantenimiento de un marco legd e indituciond
configble, que fomente la previsibilidad de las transacciones, la proteccion de la situacion de equilibrio, y
su restablecimiento en los casos en los que lamodificacion se haya producido través de mecanismos no
permitidos.

Traducidos a términos juridicos, estos presupuestos generan:

-la construccion de sujetos de derecho individuaes

-la equivaencia de | os sujetos de derecho, expresada en nociones tales como laiguadad formal

antelaley y laigualdad de |as partes contratantes

%2 Cfr. Lo Vuolo, R., “Economia politica del Estado de Bienestar: mitologia neoliberal y keynesianismo populista’, en
Isauni, E., Lo Vuolo, R. y Teti Fanfani, E., El Estado Benefactor. Un paradigmaen crisis, Buenos Aires (1991), p. 34.
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-la.consagracion del principio de autonomiadelavoluntad, y del contrato como mecanismo vaido
paraintercambiar bienes y servicios, en un escadn smilar, € establecimiento de factores personaes y
subjetivos de asignacion de responsabilidad civil, tles como d dolo 'y laculpa

-lalimitacion delasfuncionesddl Estado alacreacion dereglasgenerdesy abstractas (legidacion),
proteccion de bienes juridicos individuaes y de las condiciones ingtitucionaes de equilibrio econémico
(seguridad, defensa) y d restablecimiento del equilibrio econdmico ante laproduccionilicitade dafio o €
incumplimiento de o pactado contractuadmente (justicia civil) y, en los casos de af ectaciones mas graves,
laimposicion de sanciones pendes (juticia pend)

-el disefio de acciones procesdes individuaes, en las que la medida de la legitimacion es la
afectacion individual de derechos.

Presentado este modelo, resulta mas fécil comprender como se adecua la construccién de los
[lamados derechos civiles (0 derechos de libertad o de autonomia) asu entramado. Lae aboracion técnica
de las posiciones juridicas individuaes tradicionamente denominadas derechos civiles responde a la
neces dad de configurar juridicamente un espacio auténomo de actuacion, en @ que lainterferenciaedtatal
en las decisones adoptadas por los individuos sea minima. Aunque agué espacio involucre ambitos
variados de actuacion -desarrollo de la personalidad, relaciones afectivas, cultura, politica, religion,
expresion de idess, arte, ocio, etcétera, y no solo la economia-, dada la hegemonia en este modelo del

papel del mercado, gran parte de la construccion juridica de la nocién de derecho subjetivo y de su
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proteccion jurisdicciond giré arededor del aseguramiento de derechos patrimonides™. Este entramado
asgna, claro esta, preeminenciad contrato como técnica de distribucidn e intercambio de bienes. Lo que
resulta relevante destacar es que, tematizada desde este esquema, la regulacion de cuaquier area de
interaccion humanatiende a poner énfasisen d papd quejuegalavoluntad individud en laredizacion de
derecho™. De este modo, los derechos quedan configurados como libertades o facultades: libertad de
gprender y ensefiar, libertad de conciencia, libertad de trabgar, libertad religiosa, libertad de expresion,
libertad ambulatoria, libertad de actuacidn salvo existencia expresa de prohibicidn (pend, por iemplo),
libertad de formar unafamilia, etcétera. No resulta extrafio, en este contexto, que € vaor resaltado por
este modelo sea d de lalibertad®™.

Vde volver adecir aqui que d modeono se define por € caracter delas obligaciones del Estado:
latarea de definicidn de los derechos, su proteccion y su reestablecimiento en caso de violacién supone

obligaciones positivas del Estado, y en todo caso injerencia, actividad estatal, no solo abstencidn. Sin

3 Esto explica, por jemplo, las dificultades de tratamiento juridico de bienes no patrimoniales, tales como lavida, la
libertad de consciencia, lalibertad religiosa o |os denominados derechos personalisimos. El intento de tematizar estos
bienes atravésdelared conceptual del derecho privado clésico consiste generalmente en latraducci 6n de su afectacion
atérminos de rendimiento econémico -“pérdida de chance”, “frustracién del plan devida’, “lucro cesante”, etcétera-,
gue evidentemente captan de modo muy limitadolariquezatedricay filoséficague subyaceaaquéllos. V. sobreel punto
las agudas reflexiones de Juan Ramdn Capella, “Limites de la democratizacion capitalista’, en Capella, J. R., Los
ciudadanos siervos, Madrid (1993), pp. 71-77. En sentido similar, Barcellona, P., El individualismo propietario, Madrid
(1996), pp. 55-66. V. también el andlisis de Jose Reinaldo de Lima Lopes sobre las vinculaciones entre la nocién de
derecho subjetivo, lanocién de propiedad y la concepcion tradicional de lanocién de legitimacién procesal en Lopes,
J R.L., “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social de direito”, cit., pp. 116-124.
3 Cfr., Habermas, J., Facticidad v validez, cit.: “Esta ‘ sociedad de derecho privado’ estaba cortada a la medida de la
autonomia de sujetos juridicos que, sobre todo en su papel de participantes en el mercado, habrian de buscar su
bienestar y encontrarlo através de una persecucion |o mas racional posible de sus propiosintereses’, en p. 483.

2 V. Hayek, F. v., Derecho, legislacién y libertad, vol. | (“Normasy Orden”) Madrid (1978) y val. |11, (“El orden politico
de unasociedad libre”), Madrid (1982), y €l influyente ensayo de | saiah Berlin, “ Dos conceptos de libertad”, en Berlin,
I, Libertad y necesidad en la historia, Madrid (1974), pp. 133-182.
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embargo, de donde se excluye (tendencid mente, claro) d Estado en este modelo es de la posibilidad de
tomar decisiones que desplacen a las decisiones individuales o que afecten bienes sujetos a decisiéon
individual®®.

El modelo dd derecho social no esun mode o que sustituyacompletamentea modelo del derecho
privado clésico, sino un modelo correctivo de lo que se consideran disfunciones de este Ultimo®. La
articulacion de este modelo se funda, por un lado, en lamodificacion o sometimiento acritica de algunos
de los presupuestos y postulados del modelo del derecho privado clésico -sin, por elo, desbancarlos
completamente-. Eto esnotorio, por g emplo, enel campo delos presupuestosdelateoriadelasociedad
y de las relaciones sociedad-individuo®®. Por otro lado, se sefidan las limitaciones delos mecanismos del

derecho privado clasi co, sosteniéndose lanecesidad de intervencidn estata cuando e funcionamiento del

% Tampoco es ésta una cuestion exenta de problemas de interpretacion. en la medida en que la nocidn de decisién
individual no es un “objeto natural” y también precisa ser definida -de modo gue en este modelo son comunes las
discusiones sobre qué signo debe tomarse como expresién de una decision, o cuando debe tomarse una decisién por
definitiva, cudl eslamanifestacion gue debe tomarse por verdadera ante signos contradictorios, etcétera-. V. Gordon,
R. W., “Cémo descongelar la realidad legal: una aproximacion critica al derecho”, en Courtis, C. (comp.), Desde otra
mirada. Textos de teoria criticadel derecho, Buenos Aires (2001), pp. 364-366.

S Cfr., Habermas, J., Facticidad y validez, cit.: “ El model o del Estado social (o modelo del derecho ligado al Estado social)
surgio dela criticareformistaal derecho formal burgués’, enp. 483. V., en el mismo sentido Ewald, F., “El concepto de
derecho social”, en Revista Contextos Nro. 1 (199 ), p. 101-134; Histoire de |"Etat providence. Les origines de |la
solidarité, Paris (1999), y lareconstruccién histéricade Jose LuisMonereo en Monereo, J. L., Fundamentosdoctrinales
del Derecho social en Espafia, Madrid (1999), Cap. 1.

8 Cfr. Ewald, F., " El concepto dederecho social”, cit: “L o queconvierteal viejo sistemalegal [el derecho privado clésico]
en uno nuevo [el derecho social] es lamanerade pensar sobre lasrelaciones del todoy sus partes, sobre lasrelaciones

mutuas de losindividuos, sobre el conjunto en que se establece apartir dealli; en sintesis, lamaneraen que se concibe
el contrato social. Mientras el contrato clésico era analizado como unarelacién inmediata entre individuos auténomos

y soberanos, delacual surgiaun Estado con poderes|limtadosagarantizar |os contratos cel ebrados sin su concurrencia,
en el concepto de contrato del derecho social el todo tiene una existencia propiaindependiente de las partes -yano se

tratadel ‘Estado’, sinodela‘sociedad’ - y |as partes nuncaasumen obligaci onesdirectamente, sin pasar por lamediacion
del todo. El término ‘ socializacién’ designa estaforma de concebir |as obligaciones, en la que el nexo entre uno y otro
individuo siempre es mediado por |a sociedad que forman, laguejuegaun papel requlatorio, mediador y redistributivo”,

enp. 102.
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mercado no garanti ce resultados aceptables™. Laconstruccion deeste model ojuridico esuno devehiculos
atravésdeloscuadesseredizanlasfuncionesdel Estado socid, Estado de bienestar o Estado providencia.
Sumariamente, podemos gpuntar entre los postulados que informan & modelo de derecho socid:

-la introduccién en € andisis de la accion humana de la dimensidn colectiva. Esta dimension
incorpora conceptos andliticos colectivos -como los de clase socid, grupo, etnia, raza, género- y la idea
de mediacion socid de toda accion individud y de todainteraccion humana

-d sefidamiento de limites alaracionalidad del sujeto actuante, y a su capacidad cognoscitivay
volitiva de lo que esmeor parad. Estos limites estarian marcados por diversos factores: la constatacion
de motivaciones irracionaes en los seres humanos, su voluntad cambiante, € efecto de presiones
colectivas, lafdta o € carécter incompleto de la informacidn disponible, la diferencia de poder de los
sujetos interactuantes, la necesidad, la coaccidn, etcétera

-la generacion deriquezadgade ser d Unico factor de andisis de resultado econdmico. A dlase
agregan otros factores, tales como laiguadad y laequidad. De maneraque laintervencion en € mercado
puede justificarse a partir de otros valores.

-la sociedad se consgdera en estado de conflicto permanente: esto genera mecanismos de

negociacion y tregua precaria que se renuevan congtantemente

2V. al respecto, Afion, M. J., “El test delainclusion: losderechossociales’, en Antén, A. (coord.). Trabajo, derechos
sociales y globalizacidn. Algunosretosparael siglo X X1, Madrid (2000), pp. 148-191. La autora sostiene que* el debate
sobre |os derechos socialesy la ciudadania nos conduce haciauno de | os presupuestos técitos de estos derechos. Me
refiero alaaceptacion delaresponsabilidad por |as necesidades del bienestar delos ciudadanos. Estaidea, ciertamente,
supone plasmar através de politicas sociales un principio dejusticiadistributiva: acada cual seguin sus necesidades”’,
en pp. 152-153.
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-las funciones que se asignan d Estado se multiplican: d Estado asume laregulacion politicadela
economia, y tomaa su cargo la decision acerca de qué &reas de lainteraccion humana quedaran libradas
a funcionamiento dd mercado, y qué &eas quedaran parcid o totadmente desmercantilizadas. La
orientacion de esta accion estata se dirige aredistribuir o estabilizar ingresos, haciendo accesibles bienes
y servicios a sectores de la poblacion desfavorecidos por € mercado: € Estado pretende asi equiparar o
compensar desigualdades socides que se consideran indeseables®. Tipicamente, € Esado
desmercantiliza®* o interviene &reas que sejuzgan esencides parad mantenimiento de esténdares minimos
de vidaparatodo ser humano: trabgjo, salud, educacion, transporte, vivienda, consumo, medio ambiente,
etcétera®. En una fase més cercana a nuestros dias, € Estado haincorporado otras funciones inspiradas
en una orientacion smilar, como la de proteger las diferencias que se estiman vaorables y promover €
acceso de grupos socides historicamente postergados a ingtituciones o actividades en los que estuvieran

subrepresentados™.

£ En términos de Mazziotti, “funcién equilibradora y moderadora de |as disparidades sociales’. Cfr. Mazziotti, M.,
“ Diritti sociali”, en Enciclopedia del Diritto, Milan (1964), p. 804.

& | aintroduccién del término se debe a Karl Polanyi. V. Polanyi, K, La gran tranformacién, Madrid (1997); Esping-
Andersen, G.,Lostres mundos del Estado de Bienestar, Vaencia(1993), pp. 57-80; Titmuss, R., Politicasocial, Barcelona
(1980), pp. 62-80.

8 Para un analisis comparado delajuridificacién delasrel aciones de trabajo v delas rel aciones de consumo de acuerdo
al modelo del derecho social, v. Abramovich, V. y Courtis, C., “Losanillosdelaserpiente. Transformacionesdel derecho
entre el trabajo y el consumo”, cit., pp. 54-63

8 Sobrelas continuidadesy rupturas delaintervencion estatal afavor delaredistribucién derecursosy laintervencién
afavor del reconocimiento y promocién de la posicién de grupos desaventajados, vale la pena repasar el debate entre
autoras feministas como Iris Marion Young y Nancy Fraser. V. Young, I. M., Lajusticiay la politica de la diferencia,
Valencia (2000), y “Vida politicay diferencia de grupo: una critica al ideal de ciudadania universal”, en Castells, C.
(comp.), Perspectivas feministas en teoria politica, Barcelona (1996), pp. 999-126; Fraser, N., lustitia interrupta.
Reflexiones criticasdesdelaposicién “ postsocialista” , Bogota(1997), Caps. 1y 8. Ver tambien Afién, M. J., “ Ciudadania
diferenciada y derechos de las minorias’, en de Lucas Martin, F. J. (dir.), Derechos de las minorias en una sociedad
multicultural, Madrid (1999), pp. 43-118.
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Traducidos a términos juridicos, estos presupuestos generan:

-laintroduccion de dimensiones colectivas en @ derecho: entredllas, laconstruccion de sujetos de derecho
colectivos (taes como sindicatos 0 asociaciones de consumidores) y la articulacion de instancias y
facultades de negociacion colectivas, que desplazan alas individuaes (como |os convenios colectivos de
trabgo), o bien la condruccion de categorias colectivas o0 grupades (trabgador/empleador,
consumidor/profesonal, beneficiario de un servicio socid, miembro de un grupo vulnerable, etc.), de cuya
pertenencia depende d tratamiento juridico recibido

-la consideracién de desigualdades materiaes, de poder politico y econémico y de informacion
entre digtintas clases de sujetos de derecho, juridificadaatravés del trato desigua de sujetos ubicados en
digtintas posi ciones. Consecuentemente, segeneran principiosdeinterpretacidn (como los principiosfavor
operari y favor consumatori) y reglas procesaes (como lainversién de la carga probatoria acreditado
el dafio en la relacion labora, o € establecimiento de presunciones procesales a favor de la parte
cons derada més débil) acordes con ese tratamiento desigual.

-el establecimiento delimitacionesa principio deautonomiadelavol untad. Losmecanismaostipicos
del derecho socid en estamateriason varios: € establecimiento deminimosdeinterés publico indigponibles
por losindividuos, fundados en la necesidad de proteccion de vaores tales como la salud, la seguridad,
ladignidad (por egemplo, € llamado “orden publico labord” o d “orden publico de consumo”), lanulidad
de clausulas contactual es consideradas abusivas 0 engafiosas, € control estatal (apriori y a posteriori)

de la oferta plblica de bienesy servicios, €tc.
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-el desplazamiento o limitacion del ambito de actuacién de mecanismos contractuaes, o su
sugtancia regulacion edtatal. La desmercantilizacion se expresa en términos juridicos en @ avance del
derecho publico sobred areaen cuestion, generadmente apartir de la organizacion de un servicio publico,
de laregulacion estatd delos &mbitos librados ala gestion privada, o ddl establecimiento de agencias de
regulacion. En esta tendencia, € Estado asume funciones de promocion de las oportunidades de grupos
socides desaventgjados o histéricamente postergados en ambitos tales como e acceso d trabgjo, la
educaciony laactividad politica. Estasfunciones sejuridifican atraves de medidas proactivas: por g emplo,
el establecimiento de cuotas, de criterios de preferencia o de incentivos fiscales, 0 exigencias de
adecuacion, gplicablesen e ambito publico, en € delasrelacionesdd Estado con contratistas particul ares,
y aln en d de las reaciones entre particulares

-la modificacion de los criterios de asignacion de responsabilidad civil: la generacion deriesgo y
lanecesidad de establecer criterios socides de distribucion del costo delosdafios|levan alaeaboracion
de lanocidn de responsabilidad objetiva, independiente de factores subjetivos

-laampliacion delasfunciones estatdes. € Estado agreganuevas aress permanentes deinjerencia,
através de su gestion directa, de funciones de regulacidn y control, de la tutela de bienes colectivoso de
su actuacion como mediador/pacificador en &mbitos de negociacion y de conflictos colectivos. Dado que
estas éreas resultan juridificadas a partir de principios digtintos a los del derecho privado clésico, se

diversfican también las funciones de la Judticia, que amplia asi sus eferas de actuacion ala solucidn de
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conflictos que surgen de la gplicacion de regimenes juridicos especiaes (como los de trabgo, consumo,
etc.), y d contral judicia de laactividad adminigtrativa en las &eas desmercantilizadas

-la incorporacion de acciones procesales colectivas o trangndividudes, en las que d actor
legitimado representa intereses grupales o invoca la tutela de bienes colectivos (tales como las class
actions, € amparo colectivo, la accidn civil publica, las acciones colectivas de las asociaciones de
consumidores, etcetera).

Resumiendo algunos de estos rasgos, Ewad caracteriza d derecho socid por:

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

b) ser un derecho de desigual dades, que pretende congtituirse en ingrumento de equiparacion,
igualacion o compensacion. Se trata de un modelo juridico que tiende a concebir las relaciones legales
como estructurdmente desiguditarias, rechazando la.concepcion del contrato en términos de equilibrio de
las prestaciones, autonomia de la voluntad o proteccion del consentimiento

¢) hdlarse ligado a una sociologia, orientada a sefidar cudes son las relaciones sociaes
pertinentes, qué relaciones ligan a las digtintas clases o grupos sociaes, cuaes son las necesidades o
aspiraciones de esos grupos, etcétera. Esta orientacion sociol dgica desplaza a la filosofia 0 a la mordl,

fundamento de derecho privado clasico®.

& Ewadld, F., L Etat providence, cit., p. 451-452; v. también “ Le droit du travail: une |égaité sans droit?”, en Droit
Social nro. 11 (1985), pp. 723-728.
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Repasados |os rasgos de este model o de derecho, se hace aparente que los llamados * derechos
sociaes’ son fruto del intento de eaboracion técnico-juridica de posiciones juridicas subjetivas
(individuaes o colectivas) configuradas en consonancia con lalégica de este paradigma. Ciertamente, un
rasgo comun de laregulacion juridica de los ambitos moldeados a partir del modelo de derecho socid es
lautilizacion del poder del Estado, con € propésito de equilibrar situaciones de disparidad -sea a partir
del intento de garantizar esdndares de vida minimos®, mejores oportunidades a grupos sociaes
postergados, o de compensar |as diferencias de poder en las relaciones entre particulares-. De ahi que €
vaor que generdmente se resdlta cuando se habla de derechos socides es la igualdad, en su vertiente
materid o factica®.

Al respecto, cabe efectuar variasreflexiones. En primer lugar, dadalagran diversidad defunciones
que & modelo de derecho socid requiere del Estado, € tipo de posicion subjetivaque puedasurgir delas
didtintasformas deintervencion reviste también unaenorme variedad: tanto € derecho individua aobtener
una prestacion medica dd Estado, como d derecho del sindicato aredizar una huelga, como € derecho
delosconsumidoresa control etatd de clausulas abusivasfrente alaofertamasivade un producto, como

€l derecho del género femenino deampliar su participacion enlavidapolitica, etcétera, son manifestaciones

8V, Baldassarre, A.. " Diritti sociali” , en Enciclopedia giuridica. Vol. XI, Roma (1989): “lajustificacion tedricade los
derechos sociales [radica] en el concepto deliberacién de deter minadas formas de privacién y, por ende, su finalidad
eslarealizacion de laigualdad o, més precisamente, una sintesis entre libertad e igualdad”, en p. 6.

8V, Afidn, M. J.. “El test de lainclusién: |os derechos sociales’, cit.: *(U)na de |as cuestiones més debatidas en este
contexto eslaarticulacién del principio deigualdad. Asi, la atencion de acuerdo con las necesidades y la articulacion
del principio de igualdad de oportunidades han afectado y afectan tanto a los equilibrios sociales como alajusticia
social. Unido a€llo, el principio deigualdad sustancial o material (...) enuncia unaregla anti-abstencionista gueimpone

remover |os obstacul os que de hecho impiden ser iguales alos sujetos en condiciones dadas’, en p. 153.
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técnico-juridicas de ese modelo y, sin embargo, su heterogeneidad dedntica'y de contenido es pamaria.
En este sentido, € uso de la categoria de “derechos socides’ gpenas informa sobre la correspondencia
de una solucion técnico-juridica a un modelo juridico-palitico, pero no mucho més. El vaor informativo
del término no pasade sefidar un cierto aire defamilia, pero dificilmente Sirvaparaesclarecer laestructura
dedntica de un variopinto conjunto de construcciones juridicas muy digtintas entre si. Los derechos a
prestaciones son slo un gjemplo de estas construcciones, pero no e Unico 'y, en muchas areas -como por
gemplo, € derecho de consumo, o € derecho antidiscriminatorio- ni Squierae mésimportante.

Por otro lado, es evidente que laampliacion de funciones del Estado en d contexto del modelo de
derecho socid no necesariamente se hatraducido técnicamente en la.configuracion de derechos subjetivos
seglin € modelo elaborado arededor del paradigma del derecho privado clésico. En muchos casos, €
Estado ha asumido esas funciones a partir de intervenciones discrecionales o de formas de organizacion
cuyo efecto socid y econdmico no seasigna parti cularmente asujetos, sean étosindividuales o colectivos.
Snembargo, tampoco hay enlanaturaezadd tipo deintervencidn estatd que caracterizad derecho socid
ningUn“ defecto” queimpidae aborar derechos subjetivosreclamablesindividua o colectivamente. Lo que
sucede en muchos casos es que & Estado ha subordinado a su propia discreciondidad |as prestaciones

o intervenciones que las congtituciones o pactos de derechos humanos proyectan como derechos®. En

§ Cir. Fargoli, L., “ Stato sociale e stato de diritto”, en Politica del diritto, a. XIIl, nro. 1 (1982). “Estado social

Estado de derecho”. Unalecturaposible del actual intento de desmantelamiento de | os Estados de bienestar desde esta
perspectiva pondria énfasis no sélo en |areduccién de servicios sociales, sino también en la precarizacién del vinculo
juridicoentreel Estado v el destinatario de la politicasocial respectiva. Unaclaramanifestaci én deestaprecarizacion

es el paso de politicassociales universalesfundadas en el reconocimiento de derechos subjetivos, aprogramassociales
focalizados v transitorios, fundados en |a intervencion discrecional del poder publico. V., a respecto Lo Vuolo, R.,
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estos casos, no hay ninguna imposibilidad conceptua o factica de congtruir derechos socides tutelables
judicidmente®: tomarse en serio una constitucion o un pacto de derechos humanos que consagran
derechos socides, S uno asigna a etos insrumentos no solo vaor normativo, Sno un vaor normativo
supremo, destinado alimitar eimponer obligaciones alos poderes publicos, importa justamente reclamar
esa congtruccion y no -como hacen muchos juristas- leer en @ término “derecho”’, cuando e trata de
derechos sociaes, una expresion figurada o metaférica, tesis que sin embargo no sostendrian cuando se
trata de interpretar derechos civiles.

Otro punto a comentar esta dado por € uso dd término derecho subjetivo. Aunque € contexto
politico-ideol gico que culmind en la articulacion técnica de estanocion, y en ladaboracion de garantias
judicidesdetutela, asumid como imagen-model o € derecho de propiedad, nadaimpidetomar consciencia
de las limitaciones generadas por ese contexto, y adaptar la construccion alas particularidades de otras
neces dades de regulacion, como por gemplo, la dimension colectiva de dgunos conflictos o reclamos,
0 las peculiaridades de una condena que establ ece obligaciones de hacer. Y es que estas particularidades
no son lo suficientemente importantes como para requerir € abandono del uso de un término cuyas
connotaciones mas importantes -tales como lalegitimidad de lareivindicaciony € poder de reclamo ante

una autoridad imparcia en caso de incumplimiento- se pretende preservar.

Barbeito.A.. Pautassi, L. Y Rodriguez, C., Lapobreza... delapaliticacontralapobreza, BuenosAires(2000), pp. 191-202.
% De hecho, muchos de ellos, en especial |os vinculados con larelacién de trabajo, han sido elaborados de ese modo.
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Esta observacion nos lleva a otra cuestion que también es importante remarcar: como ya a esta
dturadebe haber quedado claro, lano exhaudtividad -y, mésalin, lardativaplasticidad- delosrasgos que
caracterizan alos model os de derecho privado clésico y derecho socid, y de las nociones de “ derechos
cviles’ y “derechos socides’, hacen que resulte en cierto modo estéril intentar encorsetar en estas
categorias agunos principiosy garantias, delos que ademés se derivan derechos. Por g emplo, gran parte
de los dementos componentes de la denominada garantia del “ debido proceso”, como € derecho a ser
juzgado en un plazo razonable, & principio procesal deigualdad de armas o0 € derecho a producir prueba
de descargo, dificilmente puedan adscribirse con mayor sentido auno de esos modelos. A |0 sumo, puede
destacarse agun rasgo tipico de un modelo ante soluciones procesales especificas -por gemplo, €
principio interpretativo favor operari, la inverson de la carga probatoria en la hipétesis de
sobrefacturacion en materia de servicios publicos domiciliarios 0 € derecho a asstencia letrada
proporcionada por & Estado en caso de imposibilidad de costear 10s servicios de un abogado ante una
acusacion pend, parecen responder a principios explicativos més acordes con € paradigma del derecho
socia-. Aun a riesgo de ser excesivamente genérico, puede decirse que muchos derechos de corte
ingrumental, como las garantias procesales, o € derecho a la informacidn, o bien aquellos derechos
definitorios de los  ementos minimosindispensables paraparticipar delavidaen términosjuridicos, como
el derecho alavida, € derecho a reconocimiento delapersonaidad juridica, o los denominados derechos
persondismos, informan tanto e modelo del derecho privado clasico como d del derecho socid. Poco

sentido tiene intentar encasillar estos derechos en una Unica categoria, ya que representan presupuestos
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para el gercicio tanto de derechos civiles como de derechos socides. Y es que, como |o hemos dicho,
s bien & modelo del derecho socid es correctivo del modelo de derecho privado clasico, ademés de
relaciones de ruptura frente a agunas soluciones -en especid, aquellas vinculadas con la digtribucion de
funciones entre d Estado y € mercado-, también existen entre esos model os relaciones de continuidad,
hecho nada sorprendente, ya que ambos son variantes que se desprenden de la misma raiz filosofico-
politica, la concepcion moderna ddl mundo.

Durante e Siglo XX, la coexistencia de expresones de ambos modeos ha sdo una nota
caracterigtica de la legidacion y -més generdmente- de la adopcion de politicas publicas en los paises
desarrollados de Occidente y de aguedlos que reciben su influjo, variando, eso s, @ peso de los
componentesdecadamodel o deacuerdo alasfluctuaci onesideol 6gi co-politicascoyunturales. Nadaindica
la completa supresion de ninguno de los dos mode os en un futuro inmediato o mediato.

Restaaclarar otro agpecto sobrelanatural ezade paradigmaso matricesdisciplinarias. Ladigtincion
de estos paradigmas no se refiere a su objeto de regulacion, Sno asu modo de regulacion. Esto significa
gue un mismo objeto de regulacion juridica -por gemplo, la venta de trabgjo humano por cuenta gjena-
puede ser tematizado en términos del derecho privado clésico o del derecho socid. Sin embargo, debido
a que la regulacion histérica de agunos derechos ha coincidido con € periodo de codificacion del
paradigma del derecho privado clésico, su denominacion seidentificageneramente con esaregulacion. Es
€l caso del derecho de propiedad, o de lalibertad de comercio. No obstante -como he dicho antes-, es

posible pensar en una regulacion de cariz socid de los mismos derechos.
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Lo mismo sucede con laregul acion de d gunos delosllamados derechos socia es. |os presupuestos
conceptua es de su regulacion histdrica esténvinculados intimamente alaformade regulacion del derecho
socid. El derecho del trabgjo ha sido, sin dudas, la primera expresion histérica completa del modelo de
derecho socid. Sin embargo, no resultaimposible tedricamente imaginar la regulacion del mismo objeto
juridico atravésdel marco conceptua del derecho privado clésico®. De hecho, € derecho del trabgjo ha
sufrido enlos Ultimos afios embates destinados avolver aregular laventadetrabgjo apartir del paradigma
del derecho privado clasico. Varios aspectos de la denominada “flexibilizacion labora” congtituyen un
gemplo de este fendmeno™. El marco de regulacion genera del derecho labora -los denominados
“principios o ingtituciones fundamentales del derecho labora”- responde, sin embargo, a la forma de
regulacion propia del derecho socid. En términos Smilares, anbitos tales como la salud, la educacion o
la vivienda también pueden ser juridificados a partir de los postulados o premisas del derecho privado
désco, pero los resultados de dicha juridificacion dificilmente coincidan con € tipo de regulacion
caracteristica del derecho socid: latematizacion del derecho privado clasico secefiiriaalagarantiaestata

del funcionamiento de las reglas del mercado en esos ambitos. En esostérminos, por gemplo, laideadd

8 Cfr. la opinién de Ewald sobre el punto: “Si el derecho social es pensado simultdneamente como un proceso de
transformacién del derecho, ligado a una préctica gubernamental especifica, y como el desarrollo de un nuevo tipo de
derecho con una estructura gue yano es la mismaquelaanterior, lasituacién cobraun sentido totalmente diferente del
gue surgiria de su reduccién al derecho laboral o al de la sequridad social. En primer lugar, porgue es claro gue la
estructura del derecho social no corresponde necesariamente al derecho del trabajo o al delaseguridad social, dado que
puede concebirselaexistenciade estasramas del derecho sin gue obedezcan alasreglasdel derecho social. En sequndo
término, porgue el proceso de socializacion del derecho no estalimitado aunau otraramadel derecho, de modo quelos
dostipos clasicos de derecho social deben ser vistos como dos ejempl os, sin dudanotorios, pero no por ello especiales,
de un derecho de aplicacion méas universal”. Ewald, F.,“ El concepto de derecho social”, cit., p. 102.

V., sobre el punto, Abramovich, V. y Courtis, C., “Futuros posibles. El derecho laboral en laencrucijada’ , en Revista
JuridicadelaUniversidad de Palermo, afio 2, Nros. 1y 2 (1997). pp. 166-174 vy bibiografiaalli citada.
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“derecho alasdud’, por gemplo, se limitariaala de no ser privado de salud por & Estado o por otros
particulares, y no incluiria € derecho a acceder a servicios médicos en caso de no poder contratarlos.
Semegjante concepcion resulta, Sin embargo, poco representativa del contenido con € que habitamente
vinculamos € derecho ala saud, justamente porque laidentificacion de este @nbito como un &rea sujeta
a reglas diferentes a la de otras transacciones -a la venta de corbatas, por gemplo- se debe a una
operacion de seleccidn sustantiva'y desmercantilizacion tipica del modelo del derecho socid.

Un dltimo comentario se dirigiraala formulacién de teorias contemporaneas que pretenden que
tanto d modelo del derecho privado clésico como € modelo del derecho socia han sido superados, y
vidumbran € advenimiento de un paradigma nuevo, de corte procedimenta’. Més dla ddl interesante
intento de reconstruccion de los digtintos modelos y la articulacion de criticas a agunas soluciones
histéricas adoptadas por ambos, ninguna de estas teorias indica claramente cudes serian las soluciones
técnico-juridicas tipicas de este nuevo paradigma, y en qué se diferenciaria de los model os considerados
superados. Cabe mangar cierta cautela antes de dar con tanta facilidad por desaparecidos |os modelos
anteriores. Por empezar, es dificil aseverar alin hoy que € modelo del derecho socid sea un paradigma
completo o maduro: muchos de los apuntes redlizados alo largo del texto -los problemas de adecuacion
del disefio de las acciones procesdes tradiciondes, lafata de desarrollo de garantias especificas, lafdta

de concrecion de |l os derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos- congtituyen una muestra

4V, Habermas, J., Facticidady validez, cit., cap. I X. Lo dicho aqui puede extenderse a las propuestas de construccion
de un “derecho reflexivo”, adelantadas por Gunther Teubner. V. Teubner, G., “ Substantive and Reflexive Elementsin
Modern Law”, en Law and Society Review 17 (1983), pp. 239y ss.
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cabal de edta fdta de plenitud, y las soluciones que se van articulando a respecto son indicios de una
evolucion aln incipiente, aungque en muchos casos claramente perceptible, en @ sentido de una futura
concrecion més articulada de este modelo. S bien en dgunos ambitos puede notarse una retraccion del
modelo del derecho socid (como en e campo del derecho del trabgo, o en las recientes reformas del
sgtema previsond de digtintos paises de América Lating), en algunos otros la regulacidn de corte social
ha desplazado o modificado notoriamente a modelo de derecho privado clésico (derecho del consumo,
derecho ambiental, derecho procesal, derecho ala salud, derechos de | as personas discapacitadas). Las
reformas congtitucionales experimentadas en paises latinoamericanos durante la década de 1990 se
embarcan Sn ninguna duda en @ condtitucionalismo socid, antesque en d liberd.

Por otro lado, también cabe rdativizar la supuesta novedad de la tendencia hacia la
procedimentalizaciondd derecho. Resultallamativo congtatar tanto € modelo del derecho privado clasico
como d de derecho socia han relvindicado entre sus rasgos propios esa tendencia hacia la
procedimentaizacion. En e caso del derecho privado clasico, € propio Max Weber sefidacomo unade
las caracterigticas de lamodernizacion ded derecho laconcesion alosindividuos de “lafacultad de regular
autométicamente, dentro de ciertos limites y por medio de negocios juridicos, sus relaciones reciprocas.
(...) El volumen de la libertad contractud, es decir, del contenido de los negocios juridicos garantizado
como ‘védido' por € poder coactivo, y por tanto, larelaivaimportancia de las normas que autorizan esos

‘poderes’ dedisposicidn dentro delatotalidad de un ordenamiento cua quierason, naturalmente, en primer
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término, unafunciéndel desarrollodel mercado” 2. Esta* descentralizacion delacreacionjuridica’ (término
que Weber toma de Andreas Voigt™) es, jusamente, una tendencia hacia la procedimentdizacion del
derecho, en lamedida en que concede alos individuos procedimientos de interaccion juridica, y en que,
dentro de ciertoslimites, someteajuicio delaautoridad judicid sblo € gercicio forma de esasfacultades,
pero no larevison de su resultado materid.

En € caso dd derecho socid, junto con algunos rasgos de sustancializacion o maeridizacion del
derecho yadescritos, pueden sefia arse también tendenci as hacialaprocedimentalizacion’. Asi, granparte
del derecho colectivo ddl trabgjo cons ste en laestructuraci én de procedi mientos col ectivos de negociacion
y creacion normativa (cel ebracién de convenios colectivos de trabgo), control de la gestion econdmica
y labord de la empresa (derecho a la informacidn y procedimientos de consulta del sindicato) y de
autotutela (derecho de huelga) por parte de actores colectivos (6 sindicato o € comité de empresa)”™. Del
mismo modo, & ordenamiento labora establece reglas de creacion, reconocimiento, representacion,
funcionamiento interno y proteccién de desempefio de las labores de los delegados, todas de corte

procedimenta o instrumental. Contemporaneamente, € derecho del consumo ha adaptado parte de estos

2 Weber. M., Economiay Sociedad, México, (1964), p. 533.

Z Weber. M., Economiay Sociedad, cit., p. 586.
4 Ewald, por ejemplo, describe al derecho social como “ un acuerdo, un compromiso siempre revisable entre grupos e

intereses en conflicto”. V. Ewald, F., “El concepto de derecho socia”, cit., p. 118.

B V., al respecto, lallcidaexposicion de Antonio Baylos, en Baylos Grau, A., Derecho del trabajo: modelo para armar,
Madrid (1991), Cap. 4. V. también Supiot, A. (coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del
Derechodel Trabajoen Europa, Valencia (1999): “Latendenciageneral esquelaley vaya vacidndose de disposiciones
sustanciales y llenandose de reglas de procedimiento destinadas a garantizar el derecho a la negociacién colectiva.
Segun los casos, | os conveni os col ectivos reempl azan, prolongan, desarrollan o gjecutan las disposiciones|legisl ativas.
En todos | os sistemas de relaciones laborales, se observa este movimiento hacia una mayor autonomia de las partes
socialesy de las empresas frente al poder publico”, en p. 154.
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inditutos, estableciendo reglas procedimentales de creacion y reconocimiento de las asociaciones de
consumidores 'y de participacion en € planteo y en la solucidn de conflictos de consumo, asi como en €
control delaprestacion de sarvicios plblicosy enlamodificacion de regimenes contractuaes o tarifarios™.
En & mismo sentido, & desarrollo del derecho a la informacidn en materia de consumo y en materia
ambientd, o € del derecho de participacidny consultade minorias culturaes o de grupos desaventgjados
en las decisiones que puedan afectarlos’” son ejemplos de esa tendencia. La tendencia afecta incluso
derechos tales como € derecho a la salud, donde se han desarrollado una serie de requisitos
procedimentales para la toma de decisones referidas d tratamiento médico o a la redizacion de
intervenciones quirdrgicas’®.

En uno y otro caso, las formas de la procedimentalizacion acompafian la diversa manera de
concebir lasreacionesentreindividuo y sociedad de cadamodel o: en €l caso del derecho privado clésico,
la procedimentdizacion privilegiad lugar ddl individuo y de la voluntad individua; en € caso del derecho
socid, @ disefio de los procedimientos toma en cuenta dimensiones colectivas y desiguadades de poder
y de informacion entre clases distintas de sujetos. Pocos indicios aporta Habermas para determinar cudl

seriala forma de los derechos concebidos a partir de un paradigma puramente procedimenta, y en qué

V. Bourgoignie, T., Elementos para unateoriadel derecho del consumo, cit., Caps.

V. al respecto, Young, I. M., “Vidapoliticay diferenciade grupo: unacriticaal ideal de ciudadania universal”, cit., pp.

111-117y 125,
& A5, el denominado el derecho ala confidencialidad de los registros médicos, el derecho del paciente a acceder ala

historia clinica, el derecho a recibir_explicaciones acerca del tratamiento prescrito v el [lamado “consentimiento
informado”. V. Brazier, M.." Rightsand Health Care” y Montgomery. J.. “ Right to Health and Health Care” , en Coote,
A. (ed.). The Welfare of Citizens Londres (1992), y Kraut, A. J., Los derechos de |0s pacientes, Buenos Aires (1997),

Caps. VI y VIII.
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se diferenciarian de las tendencias procedimentales del modelo del derecho privado clésico o dd modelo
del derecho socidl.

Como conclusidn, diferenciar entre derechos civilesy derechos socia es puede tener dlguin sentido
s con €lo se pretende sefidar la distinta matriz regulatoria a la que responde la positivizacidn de cada
derecho. La digtincion puede aportar dguna informacidn sobre € origen histérico y sobre € contexto
politico-ideol dgico de la regulacion de digtintos anbitos de interaccion humana. Sin embargo, € empleo
de la digtincidn tiene también limitaciones: por gemplo, no es exhaudtiva, de modo que es posible sefidar
derechos que no respondan exclusivamente a ninguno de los dos rétulos, y es demasiado genérica, de
modo que, bajo cada categoria, caben derechos de estructuracompletamente heterogénea, imposiblesde

reducir aunaforma Unica
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