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INTERNO, INTERAMERICANO Y UNIVERSAL

Victor BAZAN

SUMARIO: 1. Propésito y perfiles del trabajo. 11. Delineacion basica de
los sistemas protectorios en los ambitos universal y regional. 11I. Un
recorrido por algunos problemas troncales atinentes a la conceptuacion,
los alcances y el tenor de exigibilidad de los DESC. 1V. Diversas
cuestiones relativas a la proteccion de los DESC en el plano interno
argentino. V. Los DESC ante el sistema interamericano. V1. Los DESC
ante el comité de derechos economicos, sociales y culturales de la ONU.
VIIL. Apreciaciones finales y de conjunto.

I. PROPOSITO Y PERFILES DEL TRABAJO

Un analisis exhaustivo de todas las aristas de la problematica de la exigibi-
lidad de los derechos econémicos, sociales y culturales (en lo sucesivo,
DESC), excederia largamente las pautas prefijadas para esta ponencia, cu-
yo objetivo principal consiste en servir como vehiculo introductorio hacia
una discusion que, sin obviar perfiles académicos y cientificos, permita de-
sentrafiar desde un plano factico el nivel de cumplimiento de los DESC en
el orden interno estatal (con particular referencia a la Republica Argentina)
y desde una Optica juridica la existencia de herramientas o caminos que
viabilicen su alegabilidad en el contexto internacional. Por tales motivos,
sin subestimar el significativo valor que ofrece el estudio de la cuestion en
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otros drdenes regionales, tales como el europeo o el africano,' y no obstante
formular algunas referencias basicas a éstos, centrare el punto de mira de mi
trabajo en el &mbito universal (particularmente en la labor del Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Naciones
Unidas —también: Comité de DES—) y, ya dentro del regional, en el sistema
interamericano, sin soslayar —claro estdé— una consideracion a los instrumen-
tos que en la dimension interna argentina existen para intentar garantizar la vi-
gencia de los DESC, sobre todo, teniendo en cuenta que a partir de la reforma
constitucional de 1994 se ha atribuido jerarquia constitucional, en las condicio-
nes de su vigencia, a un plexo de instrumentos internacionales enumerados en
el articulo 75, inciso 22, parrafo 2,7 entre los cuales, brilla con luz propia el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en ade-
lante PIDESC).

Brindadas tales pautas contextuales, y en tren de delinear los aspectos
que se explorare en el trabajo, comenzare la indagacion propuesta con una
breve presentacion introductoria de los sistemas universal y regional en
materia de proteccion de los derechos humanos y, ya en particular, de la tu-
tela de los DESC.

Depurado el objeto central de este estudio, emprenderemos algunas
aproximaciones a la problematica de la exigibilidad de los derechos econo-
micos, sociales y culturales, abordaje que —entre otros puntos— cubrira: la
unidad conceptual, la igualdad de entidad juridica y la interrelacion de los
derechos civiles y politicos y los DESC; un analisis critico de la controver-
tida cuestion de las “generaciones de derechos”; un enfoque de la “progre-
sividad efectiva” de los DESC; y un acercamiento al problema de las herra-

1 Ademas de cuanto expondre infra en relacion con los instrumentos de proteccion de
derechos humanos en los planos universal y, ya en el regional, en los sistemas europeo,
americano y africano, es dable apreciar la existencia de la Carta Arabe de Derechos Huma-
nos, dada en el marco de la Liga Arabe y la Convencién sobre Derechos Humanos de la
Comunidad de Estados Independientes —Convencion de Minsk, del 26 de mayo de 1995—
cfr. Salvioli, Fabian, “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”,
Dossier documentaire, vol. 2, Cours fondamentaux, Estrasburgo, Institut International des
Droits de I’ Homme, 32a. session d’Enseignement, 2 al 27 de julio de 2001.

2 Acerca de diversas cuestiones relativas al derecho internacional de los derechos
humanos y al posicionamiento de los tratados internacionales sobre tal materia vis-a-vis
el derecho interno estatal en clave de derecho comparado, véase el libro de Bazan, Victor,
Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los tratados internacionales.
Una vision de derecho comparado, México, Porrua, 2003, passim.
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mientas o instrumentos asequibles para superar las omisiones estatales en
el cumplimiento de tales derechos.

A continuacion, examinaremos ciertos mecanismos o herramientas uti-
lizados y utilizables en pro de la exigibilidad de los DESC en el contexto
interno argentino, para luego recorrer la praxis protectoria de los DESC en
los &mbitos interamericano, focalizando la labor de la Comision y la Corte
Interamericanas, y universal, especificamente en el marco del Comité de
DESC de la ONU.

Finalmente, efectuaremos una sumaria recapitulacion de algunas de las
ideas basicas delineadas en su desarrollo, sin evadir ciertas reflexiones que
sintetizan el resultado del escrutinio de la situacion actual de los DESC en
los marcos universal e interamericano, ni soslayar un avance prospectivo
sobre determinadas alternativas que se proponen para acrecentar sus nive-
les de exigibilidad.

II. DELINEACION BASICA DE LOS SISTEMAS PROTECTORIOS
EN LOS AMBITOS UNIVERSAL Y REGIONAL

Presentando preliminarmente un cuadro descriptivo de los ambitos uni-
versal y regional en materia de proteccion de los derechos humanos, puede
apreciarse que en el marco universal se optd por la elaboracion de dos Pac-
tos separados, ambos adoptados en 1966: uno, referente a derechos econd-
micos, sociales y culturales y el restante, atinente a derechos civiles y
politicos.

En el contexto regional, y con excepcion del sistema africano, se siguio
idéntico temperamento al adoptado en la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), tanto en Europa como en América, al disefiar instrumentos
distintos para ambas “categorias” de derechos.

En efecto, en el sistema europeo, es dable constatar, por una parte, la
existencia en el Consejo de Europa de la Convencion Europea de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 (a la que se anadieron nu-
merosos protocolos) y, por la otra, de la Carta Social Europea® de 1961 (en

3 Elmecanismo originario de control estipulado en la Carta se estructura sobre la base
de la presentacion de informes por los estados partes, que son examinados por un Comité de
expertos independientes, cuyas atribuciones han sido reforzadas por el Protocolo de Turin
de 1991. Tal esquema fue complementado en fecha relativamente reciente, con la adopcion
—en 1995— del Protocolo Adicional a dicha Carta, previendo un sistema de reclamaciones
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vigor desde 1965). A su tiempo, ya en el continente americano y en la érbita
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), se elabord primigenia-
mente la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo:
CADH), de 1969, y casi dos décadas después, el Protocolo de San Salvador
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante
Protocolo de San Salvador), de 1988.* que entrara en vigencia en
noviembre de 1999.

Como excepcion a tal “bifurcacion” de categorias de derechos plasmada
en instrumentos internacionales especificos y separados, se erige el caso de
Africa, en cuya Carta de los Derechos Humanos y de los Pueblos’ —Carta
de Banjul—, adoptada en 1981 por la Organizaciéon de la Unidad Africanay
en vigor desde 1986, se incorporaron originariamente tanto derechos civiles
y politicos (articulos 3-14), como derechos economicos, sociales y cultu-
rales (véanse articulos 15-18), incluyéndose ademas, los llamados dere-
chos de los pueblos (articulos 19-24). Permitasenos recordar, tangencialmen-
te, que se ha sostenido que la adopcion de la Carta obedecid, en parte, a una
presion externa sobre los gobiernos africanos para desarrollar un régimen
de derechos humanos en el continente y, también en parte, como una res-
puesta a las masivas violaciones a los derechos humanos cometidas por li-

colectivas, con lo que se produce asi una ampliacion del régimen de control primigenio al
permitirse también la articulacion de reclamaciones de organizaciones internacionales y
nacionales de empleadores y sindicatos y de otras ONG’s internacionales y nacionales.
Sin perjuicio de la acreditacion de aspectos positivos en el mencionado protocolo (de
reclamos colectivos —en vigor desde julio de 1998—), se ha anotado que éste pareciera
evadir problemas relativos a personas individuales, enfocando totalmente la dimension
colectiva de los derechos sociales (Cfi. Novitz, Tonia: “Are Social Rights Necessarily
Collective Rights? A Critical Analysis of the Collective Complaints Protocol to the Eu-
ropean Social Charter”, European Human Rights Law Review, Issue 1 —2002, Sweet &
Maxwell Ltd., p. 51).

4 El aflo 1988 es de suma importancia para el derecho internacional de los derechos
humanos porque, ademas de la firma del Protocolo de San Salvador, se conmemord el cua-
dragésimo aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, paralelamente, el décimo aniver-
sario de la entrada en vigor de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

5 Al solo titulo informativo, cabe recordar que recientemente, el 11 de julio de 2003,
la Asamblea de la segunda cumbre de la Unioén Africana celebrada en Maputo, Mozambi-
que, adopté el Protocolo de la Carta africana de derechos humanos y de los pueblos sobre
los derechos de la mujer en Africa. Dicho protocolo entrard en vigor a los 30 dias de ser de-
positado el 15 instrumento de ratificacion.
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deres africanos como Idi Amin (de Uganda), Banda (de Malawi), Bokassa
(de la Republica Centroafricana) y Mengistu (de Etiopia).®

III. UN RECORRIDO POR ALGUNOS PROBLEMAS TRONCALES
ATINENTES A LA CONCEPTUACION, LOS ALCANCES
Y EL TENOR DE EXIGIBILIDAD DE LOS DESC

1. Unidad conceptual, igualdad de entidad juridica e interrelacion
de ambas “categorias” de derechos

Partimos de la premisa basica de afirmar que los derechos econdmicos,
sociales y culturales no son menos derechos que los civiles y politicos.
La necesidad de corregir la presunta imperfeccion de aquéllos resulta un
desafio para la imaginacion de los juristas, tanto al formular planteos en
torno de los DESC como al resolverlos.

Con acierto, se ha ensefiado que el derecho a la proteccion judicial pre-
visto en el articulo 25 de la CADH (que comprende el acceso a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribu-
nales competentes, que ampare a la persona contra actos que violen sus de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la mencio-
nada Convencion) concreta, ademas de la mentada remision al derecho interno
estatal, un reenvio a los instrumentos internacionales que consagran derechos
econdmicos, sociales y culturales, por ejemplo, el PIDESC, el Protocolo de
San Salvador o los Convenios de la OIT; de modo tal que aquel articulo 25
viene también a establecer un mecanismo de tutela de los DES.”

Enfocando el problema desde una perspectiva histdrica, puede apreciarse
que entre aquellas “categorias” de derechos existe complementariedad. Al
respecto, de un repaso de ciertas aportaciones brindadas por diversos ins-
trumentos internacionales, surge que la 1a. Conferencia Mundial de Dere-

6 Cfr. Mzikenge Chirwa, Danwood, “Toward Revitalizing Economic, Social, and
Cultural Rights in Africa: Social and Economic Rights Action Centre and The Center for
Economic and Social Rights vs. Nigeria”, Human Rights Brief, vol. 10, issue 1, fall 2002,
Washington, Center for Human Rights and Humanitarian Law-Washington College of
Law-American University, p. 14.

7 Abramovich, Victor, “Los derechos econdémicos, sociales y culturales en la denuncia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, Presente y futuro de los derechos
humanos (ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez), San José de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1998, p. 167.
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chos Humanos de la ONU (Teheran, 1968) proclamo ya la indivisibilidad
de los derechos humanos, afirmando que la realizacion plena de los dere-
chos civiles y politicos seria imposible sin el goce de los DESC; asimismo,
el Acta Final de Helsinki (de 1975) contiene en el Principio 7 una referencia
expresa al respeto de los derechos humanos a tono con los principios y pro-
positos de la Carta de la ONU y de la DUDH, lo que supuso —en palabras
de Cancado Trindade— una “concesion” de los Estados socialistas que
abrid el campo para la adopcion, por la Asamblea General de la ONU, de
la Resolucion 32/130 de 1977, endosando la perspectiva globalizadora
de la Proclamacion de Teheran.® En suma, y como puntualiza el citado au-
tor, entre las dos “categorias” de derechos (individuales y sociales o colecti-
vos), no puede haber sino complementacion e interacciéon y no comparti-
mentacién y antinomia.’

Lo anterior requiere una aclaraciéon complementaria: la codificacion de
los derechos humanos en dos instrumentos diversos (Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos —en adelante PIDCP— y PIDESC) obede-
ci6 fundamentalmente a razones politicas derivadas de la division ideologi-
ca del mundo en dos bloques y que, basicamente, quedaron en evidencia en
el seno de la ONU desde comienzos de la década del 50 del siglo pasado, a
través de una segmentacion que dio cuerpo a dos grupos antagonicos: el
“occidental”, que privilegiaba los derechos civiles y politicos, y el “socialista”,
que priorizaba los derechos econdmicos, sociales y culturales. Aunque de he-
cho, la DUDH no efectu6 esa diferenciacion y dejo plasmados tanto
derechos civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales.

Otro tanto ocurrié en el nivel regional americano, donde se aprob6 la
DADDH que incorpora en un solo documento los derechos civiles y
politicos y los DESC y también la Carta Internacional Americana de
Garantias Sociales, aunque posteriormente llegd la hora de la “bifurcacion”
con la CADH vy, bastante mas tarde, el Protocolo de San Salvador.

De cualquier modo, y como lo ha reconocido en su parrafo inicial el
Preambulo de la Declaracion de Quito, rotulada: “Acerca de la exigibilidad
y realizacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en América
Latina y el Caribe”,'’ los DESC, al igual que los derechos civiles y politi-
cos, son parte indisoluble de los derechos humanos y del derecho interna-
cional de los derechos humanos, tal como consta en la DUDH, el PIDESC, la

8 Cangado Trindade, Antonio A., op. cit., pp. 99 y 100.
9 Ibidem, p. 100.
10 24 de julio de 1998.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

EN TORNO DE LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS 81

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelan-
te DADDH), la Declaracion sobre Garantias Sociales, la CADH y el
Protocolo de San Salvador.

En direccion convergente, precisamente el Preambulo del Protocolo ci-
tado en ultimo término estipula:

Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politi-
cos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo in-
disoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocidon permanente con
el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la vio-
lacion de unos en aras de la realizacién de otros. "’

De hecho, y en términos practicamente idénticos a como quedara plas-
mado en el Preambulo del Protocolo, en el marco de las discusiones previas
al mismo, la Comision Interamericana ya habia declarado que:

existe una estrecha relacion entre la vigencia de los derechos econémicos,
sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, ya que las dos ca-
tegorias constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el recono-
cimiento de la dignidad de la persona humana, por lo cual ambos exigen una
tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin
que pgeda justificarse el sacrificio de unos en aras de la realizacion de
otros.

En el sentido apuntado, la idea que debe rescatarse consiste en aprehen-
der, como con acierto lo plantearan también la Declaracion y el Programa
de Accion de Viena, aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos' (Viena, 25 de junio de 1993), que “debe hacerse un esfuerzo
concertado para garantizar el reconocimiento de los derechos econémicos,
sociales y culturales a nivel social, regional e internacional”.'* Aun cuando
sobreabundante, cabe convenir con Pinto en que la sefialada Declaracion

11 Sin animo de taxatividad, menciono que consideraciones semejantes realiza el Predm-
bulo de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, atirmando el prin-
cipio cardinal de universalidad, interdependencia e indivisibilidad de todos los derechos
humanos.

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe anual, 1983-1984,p. 137.

13 A/CONF.157/24 (parte I), apartado III.

14 Parte 11, parrafo 98 de la Declaracion y el Programa de Accion de Viena.
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de Viena impuls6 decididamente la doctrina de la universalidad, la interde-
pendencia y la indivisibilidad."

En sintonia con lo anunciado, y tal como con claridad lo pone de manifiesto
la Observacion General (O.G.) num. 9 del Comité de DESC de la ONU, la
adopcion de una clasificacion rigida de los derechos econdomicos, sociales y
culturales que los site, por definicion, fuera del ambito de los tribunales
seria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos “grupos” de
derechos refiriéndose a los DESC y a los civiles y politicos] son indivisibles
e interdependientes, al tiempo que “reduciria drasticamente la capacidad de
los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables y
desfavorecidos de la sociedad”.'®

2. Sobre la pertinencia de la tesis acerca de las “‘generaciones
de derechos™

A tono con lo que va dicho, juzgamos indispensable superar la suerte de
brecha dicotémica que artificialmente se supone separa a los derechos
civiles y politicos de los DESC, la que probablemente haya sido facilitada
por lo que conspicua doctrina denomina la “fantasia de las generaciones de
derechos”."”

Algunas de las caracteristicas esenciales del derecho internacional de los
derechos humanos nos hacen dudar acerca de si tal terminologia resulta téc-
nicamente adecuada. En efecto, la universalidad y, sobre todo, la indivisibi-
lidad, la irreversibilidad y la naturaleza complementaria de ellos parecieran
conspirar contra la pulcritud semantica y juridica de la expresion “genera-
ciones de derechos humanos”. Tampoco deberia soslayarse la circunstancia de
que, bajo el pretexto de una division de los derechos humanos en generacio-
nes, se han justificado y tolerado graves incumplimientos estatales en el
marco de los DESC, escudandose en la mentada progresividad de los mismos y
en la falta de disponibilidad de medios materiales para operativizarlos, cuando
sabido es que el cumplimiento o la observancia de ciertos derechos humanos

15 Pinto, Monica, Temas de derechos humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto,
1997, p. 57.

16 pNos referimos a lo sostenido en el parrafo 10 in fine de tal O. G., bajo el epigrafe de
“justiciabilidad”.

17 Asi la denomina Cancado Trindade, Antonio A., “Derechos de solidaridad”, en Cer-
das Cruz, Rodolfo y Nieto Loayza, Rafael (comps.), Estudios basicos de derechos huma-
nos, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, serie Estudios
de Derechos Humanos, 1994, t. I, p. 64.
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—civiles y politicos— no justifica la denegacion de otros —econoémi-
cos, sociales y culturales— (véase vgr., la Declaracion de la ONU sobre el
derecho al desarrollo —1986—).

En conexion con ello, y como elocuentemente se ha precisado, las liber-
tades de expresion o de sufragio no absuelven ni compensan la ignorancia,
la insalubridad y la miseria.'®

En torno del tema sobre el que venimos argumentando, Cangado Trin-
dade ha ensefiado que:

la perspectiva atomizada de los derechos humanos, con sus distorsiones, se
hace posible por la teoria de las generaciones de derechos: no importa como
se clasifiquen, los derechos humanos presentan una naturaleza esencialmente
complementaria, existe una interaccion entre ellos; no se ‘sustituyen’ unos a
otros, a diferencia de lo que pareciera indicar la desacertada invocacion de la
imagen del paso de las generaciones. Ademas, la analogia de la ‘sucesion ge-
neracional’ de los derechos, desde el punto de vista de la evolucion del dere-
cho internacional en este campo, no parece ser correcta en términos histori-
cos: los progresos logrados en este sentido dentro de los derechos interno e
internacional no parecen haber ocurrido pari passu. Asi es que, si bien en el
derecho interno (constitucional) el reconocimiento de los derechos sociales
en muchos paises fue posterior al de los derechos civiles y politicos, no ocu-
rrié lo mismo en el plano internacional, como queda demostrado por las di-
ferentes convenciones laborales internacionales (a partir del establecimiento
de la O.I.T. en 1919), algunas de las cuales precedieron a la adopcion de
convenciones internacionales mas recientes dedicadas a los derechos civiles
y politicos."

En lo que me parece una apreciacion consonante con lo anterior, Gialdi-
no recuerda que:

la atencion internacional por los derechos sociales aparecio, quizas, con an-
terioridad a la de los derechos civiles y politicos, en la medida en que ya para
1919, los primeros aparecen en el Tratado de Versalles el cual, al paso, cred
la Organizacion Internacional del Trabajo, cuyo corpus iuris de la justicia
social no seria ajeno a la Declaracion Universal.”’

18 Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”, Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, nim. 9, julio-diciembre de 2003, p. 130.

19 Cangado Trindade, Antonio A., O.N.G., San José de Costa Rica, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, niim. 8, 1993, pp. 42 y 43.

20 Gialdino, Rolando E., “Los derechos econémicos, sociales y culturales. Su respeto,
proteccion y realizacion en el plano internacional, regional y nacional”, Investigaciones,
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Ahondando en el tema que nos ocupa, Cancado Trindade agrega que,
mientras en relacion con los seres humanos se verifica la sucesion genera-
cional, en punto a los derechos se desarrolla un proceso de acumulacion, lo
que le permite aseverar graficamente que los seres humanos se suceden, los
derechos se acumulan y se sedimentan.”’

Sea como fuere, la idea que intentamos rescatar es que la utilizacion 1éxi-
ca de la expresion “generaciones de derechos humanos”, u otras equivalen-
tes, no puede ni debe afectar la unidad conceptual de éstos puesto que ellos
imbrican en la dignidad humana que, obvio es decirlo, es s6lo una también.

Finalizamos este punto reenviando a Rabossi,** quien en un serio trabajo
se ocupa de desvirtuar la tesis de las “generaciones de derechos humanos”,
una de cuyas criticas contra ésta consiste en afirmar que la consecuencia
mas dafiina que aquélla origina es que implica y/o brinda un argumento a
quienes sostienen que entre los derechos humanos civiles y politicos y los
derechos humanos econémicos, sociales y culturales existe una diferencia
categoérica de fondo, una distincién esencial, pero en realidad —aclara—no
hay nada en el caracter de los derechos humanos que determine que las obli-
gaciones de los Estados de respetar los derechos humanos sean distintas,”
puesto que las diferencias entre unos y otros derechos emanan de un planteo
ideoldgico que muchos tedricos han sabido aprovechar para tratar de mos-
trar que la diferencia establecida en la legislacion positiva refleja una dis-
tincidon conceptual profunda que el autor sintetiza diciendo que sélo los de-
rechos civiles y politicos son verdaderamente derechos y los DESC son, en
el mejor de los casos, programaticos. Rabossi pasa a demostrar la vacuidad
de este ultimo planteo, asegurando que ni la distincion derechos negativos
vs. positivos, ni la de derechos estrictos vs. ideales utopicos, ni la de de-

Buenos Aires, Secretaria de Investigacion de Derecho Comparado-Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, num. 2, 1999, p. 363.

21 Op. cit,nota 17, pp. 64 y 65.

22 Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”,
Lecciones y ensayos, Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales-Universidad
de Buenos Aires-Abeledo-Perrot, nim. 69-71, 1997-1998, pp. 49 y 50.

23 Esa diferencia radicaria, a estar al planteo de Vasak (al que Rabossi critica) en que
los civiles y politicos son derechos-atributo de la persona humana, derechos que en lo esen-
cial son oponibles al Estado, de quien se supone una actitud de abstencion para que puedan
ser respetados; mientras que los derechos econémicos, sociales y culturales son derechos de
crédito contra el Estado y la colectividad nacional e internacional organizadas, son dere-
chos exigibles al Estado para poder ser realizados. Vasak, Karen, “Pour les droits de I’hom-
me de la troisiéme génération: les droits de solidarité”, Lecon inaugurale, Institut Interna-
tional des Droits de I"'Homme, 1979, citado por Rabossi, Eduardo, op. cit., p. 49.
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rechos genéricos vs. especificos logran identificar clases excluyentes de dere-
chos puesto que, en verdad, la garantia de la vigencia de un derecho humano
supone siempre una politica positiva del Estado al disenar y estatuir el mar-
co institucional y politico necesario.**

3. Hacia la “progresividad efectiva” de los derechos economicos,
sociales y culturales

Dado que ideoldgicamente concebimos a la democracia como un siste-
ma de inclusiones, no de exclusiones,” y porque comparto con Scheinin la
percepcion consistente en que los derechos econémicos, sociales y cultura-
les son una parte esencial del codigo normativo internacional de los dere-
chos humanos™ (ademas de que asi ha sido inequivocamente establecido
en los Principios de Limburgo relativos a la Aplicacion del PIDESC),”’
juzgamos de real valia que se concrete el pasaje de la progresividad simbod-
lica a la progresividad efectiva y real de tal “tipologia” de derechos.”®

Como la O.G. niim. 3 del Comité de DESC se encargara de aclarar (en su
apartado 9), la principal obligacion de resultado que se refleja en el articulo
20., parrafo 1, del Pacto es la de adoptar medidas “para lograr progresiva-
mente... la plena efectividad” de los derechos reconocidos en aquél. Afiade
que la expresion “progresiva efectividad” se usa con frecuencia para des-
cribir la intencion de dicha frase, al tiempo de indicar que el concepto de
“progresiva efectividad” constituye un reconocimiento del hecho de que la
plena efectividad de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales

24 Idem.

25 Cfr. Valadés, Diego, Constitucion y politica, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1994, pp. 23 y 24.

26  Scheinin, Martin, “Economic and Social Rights as Legal Rights”, Asbjorn Eide et
al., Economic, Social and Cultural Rights, Boston, Londres, Dordrecht, 1995; citado por
Rodriguez Pinzon, Diego et al., La dimension internacional de los derechos humanos, Wa-
shington D.C., B.I.D-American University, 1999, p. 362.

27 Aprobados por un grupo de expertos en derecho internacional, reunidos del 2 al
6 de junio de 1986 en Maastricht, y convocados al efecto por la Comision Internacio-
nal de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburg (Maastricht) y el
Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan, Universidad de Cincinnati (Ohio). El pro-
posito de la reunion fue analizar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los estados
partes conforme al PIDESC; la consideracion por parte del —por entonces— recientemente
constituido Comité de DESC del Consejo Econémico y Social, de los informes presentados
por los estados partes; y, la cooperacion internacional bajo la Parte IV del Pacto.

28  En sentido andlogo se ha manifestado Gialdino, Rolando E., op. cit., p. 394.
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en general no podra lograrse en un breve periodo de tiempo, lo que no debe
llevar a interpretar equivocadamente que priva a la obligacion de todo con-
tenido significativo, sino que, por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificul-
tades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, y por otra, la frase debe interpretar-
se a la luz del objetivo general del Pacto, en realidad su razon de ser, que es
establecer claras obligaciones para los estados partes con respecto a la plena
efectividad de los derechos de que se trata .

La cuestion de la “progresividad efectiva”, y su cabal cumplimiento, re-
sulta importante toda vez que, bajo el ropaje de una inocua o despreocupada
alegacion de progresividad, se encubren reiteradas violaciones a los DESC.

Ciertamente, progresividad no implica letargo, inocuidad ni impunidad
sine die para el Estado. Sobre el particular, creemos que la Corte Suprema
argentina, en fallos relativamente recientes: vgr., “Asociacion Benghalen-
sis”®’ —del 1o. de junio de 2000— y “Campodénico de Beviacqua™® —del
24 de octubre de 2000—, ha brindado una interesante pauta axioldgica, ha-
ciendo operar la obligacion estatal de garantizar los derechos econdémicos,
sociales y culturales (a través de acciones positivas) dentro de una dimen-
sion razonable de la progresividad necesaria para lograr la plena
efectividad de los mismos.

A modo de digresion, permitaseme recordar que en la primera de las cau-
sas mencionadas (“Asociacion Benghalensis™), que fuera resuelta el 1o. de
junio de 2000, la Corte confirm¢ las sentencias de las instancias de grado
que habian hecho lugar a la accion de amparo contra las omisiones del Esta-
do Nacional por incumplimiento de las obligaciones impuestas en la Ley
23.798 y su Decreto Reglamentario 1.244 de 1991. La accion fue articulada
por la Asociacién Benghalensis y otras entidades no gubernamentales que
despliegan actividades contra la epidemia del SIDA (Fundacion Descida,

29 Cuya caratula responde a la siguiente individualizacion: “A.186.XXXIV. ‘Asocia-
cion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social-Estado Nacional s/ ampa-
ro ley 16.986°”.

Una referencia al fallo puede verse en Bazan, Victor, “Entre las omisiones inconstituciona-
les de las autoridades publicas y la necesaria justiciabilidad de los derechos”, Revista de
Derecho Constitucional, Caracas, nim. 3, julio-diciembre de 2000, pp. 15-44.

30 La cardtula completa de la causa es: “C.823.XXXV. Recurso de hecho. ‘Campodo-
nico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social-Secretaria de Pro-
gramas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas’”. Para una referencia mas amplia a dicho
pronunciamiento, véase Bazan, Victor, op. cit.
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Fundacién para estudio e investigacion de la Mujer [FEIM], Asociacion
Civil Intilla, Fundacion R.E.D., Fundacion CEDOSEX, Fundacion Argen-
tina pro ayuda al nifio con SIDA, y Asociacion Civil S.1.G.L.A.), y se con-
den¢ al Estado Nacional —Ministerio de Salud y Accién Social— al dar
acabado cumplimiento a la obligacion a su cargo de asistir, tratar y en espe-
cial —suministrar medicamentos— de modo regular, oportuno y continuo
a las personas enfermas de ese mal, registradas en los hospitales publicos y
efectores sanitarios del pais. Ademas, la Corte efectud una interpretacion
amplia en materia de legitimacion activa; evitdé que fuesen preteridos los
deberes estatales en tan importante materia (salud publica como inversion
social prioritaria) y que ellos quedaran licuados en una discusion (por su-
puesto, secundaria) acerca de la distribucién competencial entre nacion y
provincias en el cumplimiento de las imposiciones del citado plexo norma-
tivo.Yaen la segunda de las causas aludidas (Campododnico de Beviacqua),
la Corte confirm¢ la sentencia de las instancias de mérito que habian hecho
lugar al amparo articulado por la madre del nifio A.S.B. (quien nacié con
un grave padecimiento en su médula 6sea que reduce sus defensas inmuno-
logicas y cuyo tratamiento depende del suministro de un firmaco especial),
condenando al Ministerio de Salud y Accion Social a entregar las dosis
necesarias de la mencionada medicacion, ya que el 2 de diciembre de
1998 el Banco de Drogas Antineoplasicas —dependiente de aquél—
manifesto a los padres de la criatura que les entregaba la medicacion “por
ultima vez”, circunstancia que movio a éstos a articular la aludida accion.
Creemos que la sentencia reviste gran trascendencia, pues el maximo tribu-
nal efectué un laudable razonamiento vinculando sustanciales cuestiones
como las obligaciones asumidas internacionalmente por nuestro pais, que ad-
quieren plusvalia a partir de la jerarquizacion constitucional de los tratados
internacionales sobre derechos humanos; las medidas de accion positiva
que debe el Estado adoptar; un concepto funcional de progresividad en ma-
teria de DESC:; y la inevadible obligacion del Estado Nacional de no desli-
garse de su deber de amparar la vida y la salud del menor, asegurando la
continuidad del tratamiento contra la grave dolencia de éste (enfermedad
de Kostman), en el marco de su responsabilidad subsidiaria y sin desemba-
razar al gobierno provincial de Cordoba ni a las obras sociales. Todo ello
condujo a operativizar jurisdiccionalmente la relevante pauta que ordena
priorizar el interés superior del nifio frente al desamparo asistencial en que su-
mia a éste la decision de interrumpir la provision del farmaco, con lo que se
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salvo preventivamente en sede judicial una suerte de inminente omision de
la autoridad publica involucrada.

De regreso a la digresion, creemos conveniente que se imponga el ahon-
damiento del criterio jurisdiccional sefialado en los parrafos precedentes,
dando apertura procesal a la discusion y el analisis de las pretensiones que
persigan la viabilidad de tal “sector” de derechos y la busqueda de solucio-
nes judiciales razonables que compatibilicen armonica y equilibradamente
las posibilidades economicas del Estado, el radio de accion de la magistra-
tura, y la existencia de legitimos derechos que reclaman operatividad
juridica.

4. Herramientas o instrumentos utilizables para superar
las omisiones estatales en el cumplimiento de los derechos
economicos, sociales y culturales

Se ha sostenido que la efectividad practica en el plano interno de los
DESC depende, en multiples ocasiones, de las “reservas financieras”, de
los “recursos disponibles”, de la “reserva de lo economicamente posible’’
o de circunstancias envueltas 1éxicamente en expresiones de magnitud se-
mantica analoga. En linea con ello, y conscientes de las dificultades practi-
cas que importa la puesta en marcha de tal “tipologia” de derechos, estima-
mos conveniente y necesario que se habiliten adecuadas vias procesales
para cuestionar jurisdiccionalmente las recurrentes omisiones que se co-
meten respecto de los mismos y que, por ese camino, ademas de vio-
lentar la normativa internacional, hacen lo propio con la letra y el espiritu de
la Constitucién.* Precisamente, se focaliza el ambito de las omisiones pues
es en este campo abstencionista donde germina una importante cantidad de
violaciones a los DESC.

Sin perjuicio de volver sobre el problema de los mecanismos que el dere-
cho interno proporciona para dar canalizacion procesal a planteos sobre los
DESC (véase infra), solo anticiparemos aqui ciertas pautas referentes a las

31 Férmula, esta tltima, acufiada por el Tribunal Constitucional Federal aleman.

32 Para un panorama de la problematica de la inconstitucionalidad por omision, com-
pulsar de Bazén, Victor, por ejemplo: “Respuestas normativas y jurisdiccionales frente a las
omisiones inconstitucionales: una vision de derecho comparado”, en Carbonell, Miguel
(coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omi-
sion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 91-286.
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omisiones inconstitucionales y a la necesidad de pensar en técnicas que ge-
neren la posibilidad de corregirlas.

En primer lugar, y como punto previo al desarrollo propuesto, es impo-
sible evadir un reenvio a Wessel>® cuando de afrontar la tipologia de omi-
siones inconstitucionales se trata. Basicamente, tal autor distingue entre
omisiones absolutas y relativas.

En las absolutas, hay ausencia total de la norma que deberia regular una
determinada situacion juridica fijada constitucionalmente. En las relativas,
el legislador, al propulsar la norma para “obedecer” el mandato constitu-
cional, favorece a ciertos grupos y olvida a otros o acuerda ventajas a unos
que no son dispensadas a otros, pudiendo tentativamente las hipotesis ser
refundidas en la siguiente formula: habrd omision relativa toda vez que en
el cumplimiento del mandato constitucional (o del tratado internacional so-
bre derechos humanos con jerarquia constitucional en los sistemas juridi-
cos que —como el argentino— les acuerden tal valencia), el 6rgano legis-
lativo o la autoridad publica encargados de efectivizarlo quiebren en forma
no intencional, pero produciendo un resultado discriminatorio y/o arbitra-
rio el principio de igualdad, o —como se ha afirmado— cuando se produz-
ca una regulacion deficiente a causa de la falta de “complitud” (sic) de la
norma.**

En este supuesto (omision relativa), el control judicial de constituciona-
lidad —excitado por la omision en perjuicio de algunos— sale al rescate de
la supremacia constitucional, que ha sido momentaneamente neutralizada.
Obviamente —y en sintonia con lo que he venido sosteniendo—, no cual-
quier omision viabilizara el control, sino s6lo aquélla cuya textura y efec-
tos sean constitucionalmente relevantes y no concreten en forma completa
una determinada imposicion constitucional (o de un tratado internacional
que recepte la alcurnia expuesta supra). Una de las opciones que tendria a
su alcance el 6rgano jurisdiccional seria la complementacién de la norma
despareja, para calibrarla equitativamente a fin de restablecer la igualdad
quebrada y proporcionar, de ese modo, satisfaccion a la pretension de los
perjudicados.

33 Wessel, W., “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassung-
sbeschwerde”, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), cuadro 6, 1952, p. 164.

34 Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision. Teoria gene-
ral. Derecho comparado. El caso espariol, Madrid, Civitas, 1998, p. 116.
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Sentado el marco conceptual precedente, es interesante colacionar algu-
nas apreciaciones de Pisarello y De Cabo, quienes afirman que, respecto de
lo que genéricamente denominan “derechos sociales”, las respuestas juris-
diccionales dependeran del tipo de omision legislativa de que se trate.*

Asi, recuerdan que una omision legislativa relativa no sera sino la otra
cara de un desarrollo legislativo minimizador y podria resolverse no solo
invocando los derechos sociales constitucionales vulnerados, sino también
esgrimiendo el principio de igualdad, de no discriminacion, de debido pro-
ceso, etcétera.’® Por su parte, precisan que si se tratara de un supuesto de
omision legislativa absoluta, las alternativas jurisdiccionales son mas com-
plejas, debiendo indagarse si es posible articular una posicién subjetiva an-
te los tribunales para obtener la proteccion de un derecho social, para lo
cual los referidos autores sostienen que el recurso de amparo o algiin meca-
nismo procesal semejante (como la tutela colombiana) comportarian una
via idénea tanto de acceso individual como colectivo, afiadiendo que inclu-
so en aquellos ordenamientos que, como el espafiol, no admiten el amparo
directo de derechos sociales, aquél podria articularse “por conexion” con
un derecho civil constitucionalmente amparable, hipotesis que grafican se-
nalando que la proteccion del derecho a la salud podria obtenerse por medio
de la salvaguarda del propio derecho a la vida, etcétera.’’

Asimismo, advierten que la doctrina dominante se ha mostrado reticente
frente a este tipo de alternativas, ya que los detractores argumentan que los
derechos sociales dependen de la “reserva de lo financieramente posible”,
por lo que cualquier intento de control jurisdiccional en ese &ambito compor-
taria una inadmisible intromision en las competencias presupuestarias del
legislador y un “intento por gestionar lo imposible”.*® Sin embargo, los
doctrinarios citados no comparten tal argumento al entender —en sintonia
con el criterio que dejaramos expuesto— que ni la distincion entre derechos
civiles y politicos y derechos sociales es tan tajante como parece, ni la “re-
serva de lo financieramente posible” puede tomarse como una realidad da-
da de antemano y como un argumento definitivo para la desvinculacion ju-

35 Pisarello, Gerardo y De Cabo, Antonio, “;Quién debe ser el guardian de los dere-
chos sociales? Legisladores, jueces, ciudadanos”, en Morodo, Ratl y De Vega, Pedro
(comps.), Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo Lucas
Verdu, Madrid, UNAM-Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Complutense de Madrid, 2000, p. 1822.

36 Idem.

37 Idem.

38 Ibidem, p. 1823.
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ridica absoluta del legislador, ya que cuando una omision legislativa
absoluta vulnera el contenido minimo esencial de los derechos sociales
constitucionales, el derecho de libre configuracion de las politicas publicas
cede frente al deber de probar que se estan usando todos los medios dispo-
nibles y hasta el maximo de los recursos existentes para satisfacer los dere-
chos en cuestion (véase articulo 20. del PIDESC).*® Por fin, agregan que en
una situacion de explicita vulneracion, los “limites financieros” no tienen
por qué presumirse y la jurisdiccion puede obligar al legislador a justificar
su incumplimiento y, sin imponerle un tinico medio de reparacion, exigirle
que ponga en marcha alguno de los que se encuentran a su alcance.*’ Por su
parte, y partiendo de aquellos DESC que generan obligaciones positivas
para el Estado, es inexcusable precisar —con Ferrajoli— que son o pueden
tornarse justiciables las violaciones de los derechos sociales consistentes
en omisiones, es decir, en la falta de la prestacion que constituye su objeto
y cuya exigibilidad en juicio es posible garantizar en la mayor parte de los
casos.!' Obviamente, se requerird valentia (que no temeridad) por parte de
la judicatura y la asunciéon de un rol creativo para dar solucion a los
supuestos que se presenten a su decision.

Aunque quizas rudimentaria y obvia nuestra apreciacion, recordamos
que no solo las partes en el proceso argumentan juridicamente, sino que el
juez también lo hace.* Profundizando la precedente afirmacion, se ha pun-
tualizado acertadamente que la problematica de la argumentacion —desde
la 6ptica de su contenido o de su campo de aplicacion—, se presenta en una
doble perspectiva: una dialdgica, dentro del debate que regla el proceso, di-
rigida a persuadir y convencer al juez en defensa de las posiciones asumi-
das por los contradictores, intentando destruir ademas los argumentos del
adversario; y, la segunda, se desenvuelve como expresion de fundamentos
y motivaciones que proporciona el juez en los considerandos de su deci-
sion, intentando persuadir y convencer a sus primeros destinatarios, es de-
cir, las partes en el contradictorio y a los receptores ultimos que son la co-

39 Idem.
40 Ibidem, p. 1824.
41 Ferrajoli, Luigi, en el prologo a la obra de Abramovich, Victor y Courtis, Christian,

Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, p. 10.

42 Véase por ejemplo, Andruet [h.], Armando S.: “La sentencia judicial”, en Ghirardi,
Olsen (comp.), El razonamiento judicial, Cérdoba, Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba, Instituto de Filosofia del Derecho, 2001, t. IV, pp. 59 y ss.
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munidad juridica y la comunidad toda como beneficiaria del servicio de
justicia.”?

Por tanto, la exigencia que se cierne sobre la judicatura involucra —inter
alia— la emision de sentencias razonadas, justas y juridicamente sustenta-
bles, mision eminente en cabeza de los jueces, quienes cifran buena parte de
su legitimidad en la racionalidad de sus decisiones,* razén por la cual se
precisa de ellos —en tanto piezas fundamentales del sistema— una actitud
creativa y prudentemente activista en materia de DESC.

Yaamodo de mensaje envolvente de diversas cuestiones abordadas en el
presente subapartado, y en sintonia con el papel imaginativo y constructivo
que es dable esperar de la magistratura, la violacion de la Constitucion (y de
los tratados internacionales con jerarquia constitucional) por omision —co-
mo verifica Sagiiés— no debe permanecer impune porque el propio 6rgano
legisferante renuente deje de instrumentar los remedios procesales para
atacar a la inconstitucionalidad omisiva; caso contrario, el antidoto con-
tra ese tipo de inconstitucionalidad dependeria de la voluntad del mismo
sujeto violador, por lo tanto, es al Poder Judicial al que le corresponde dise-
fiar tales vias procesales si el legislador comiin no lo hace.*

Finalmente, merece resaltarse la trascendencia de la actuacion del Poder
Judicial en el marco tuitivo de los DESC, puesto que al fallar en hipotesis de
incumplimiento de éstos su actuacion genera un efecto duplice: directo, so-
lucionando los casos concretos en los que estan en juego tales derechos; e

43 Cfr. Alvarez Gardiol, Ariel, “Motivacion de las sentencias y razonabilidad”, en Ghi-
rardi, Olsen (comp.), £/ siglo XXI y el razonamiento forense, Cérdoba, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba-Instituto de Filosofia del Derecho, 2000, t. II1,
pp. 11y 12.

44 La oracion que cierra el texto parafrasea una apreciacion de Gascon Abellan, quien
en un certero parrafo precisa: “Los estudios relativos a la argumentacion juridica, y singu-
larmente judicial, asi como a la funcion y posicion de los tribunales en un sistema normati-
vo evolucionado, han conocido un extraordinario desarrollo en las ultimas décadas. Acaso
ello pueda obedecer a que, de entre todos los operadores juridicos, son los jueces los tinicos
que verdaderamente argumentan sus decisiones o, cuando menos, quienes han ido produ-
ciendo un estilo mas depurado y persuasivo; desde luego, ni las exposiciones legales de mo-
tivos ni las motivaciones administrativas presentan tales perfiles, tal vez porque tanto el po-
der legislativo como el ejecutivo cifran su legitimidad en la justificacion de su origen mas
que en la racionalidad de sus decisiones” . Gascon Abellan, Marina, La técnica del preceden-
te y la argumentacion racional, Madrid, Tecnos, 1993, p. 9.

45 Sagiiés, Néstor P., “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstitu-
cionalidad por omision”, ponencia presentada en el VIl Congreso Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, febrero de 2002.
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indirecto, pues como mutatis mutandi verifican Abramovich y Courtis, es
interesante que las sentencias obtenidas puedan encaramarse como impor-
tantes vehiculos para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades
de la agenda publica, mediante una semantica de los derechos, y no mera-
mente a través de las actividades de lobby o demanda politico-partidaria.*®

IV. DIVERSAS CUESTIONES RELATIVAS A LA PROTECCION
DE LOS DESC EN EL PLANO INTERNO ARGENTINO

Analizaremos sucesivamente ciertos avances normativos producidos
por conducto de la reforma constitucional plasmada hace casi una década;
un panorama de las herramientas procesales y constitucionales para caute-
lar los DESC, desde el prisma de /ege lata y también a manera de aporta-
ciones de lege ferenda; la necesidad de valorar la figura del defensor del
pueblo que, tanto en el plano doméstico como en el internacional, puede
representar un instrumento de utilidad para vigorizar las alternativas
de exigibilidad de los DESC; y, por ultimo, una breve referencia a la
necesidad y conveniencia de que nuestro pais ratifique el Protocolo de San
Salvador.

1. La reforma constitucional argentina de 1994
v algunos avances normativos

Es dable poner de relieve que uno de los avances que ha experimentado
la Constitucion argentina al influjo de su Gltima reforma (al menos des-
de el ambito normativo), enraiza en el disefio de un nuevo paradigma del
principio de igualdad, caracterizado por la exigencia de complementacion
de la igualdad formal (articulo 16) con la igualdad material (articulos 37*
y 75, incisos 2,48 19y 23 —incisos, estos Gltimos, sobre los que volveré—).

46  Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Los derechos sociales como derechos
exigibles”, Hechos y derechos, Buenos Aires, Revista del Instituto de Promocion de Dere-
chos Humanos-Ministerio del Interior, 2000, p. 26.

47 Que asegura la igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres para el acceso
a cargos electivos y partidarios, la que se garantizara por acciones positivas en la regulacion
de los partidos politicos y en el régimen electoral.

48 Relativo al régimen de coparticipacion federal de impuestos entre nacion, Provin-
cias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estableciendo —inter alia— que la distribu-
cion entre tales entes se efectuara en relacion directa a las competencias, servicios y funcio-
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En otras palabras, como igualdad real de oportunidades, posibilidades y de
trato, por citar una formula 1éxica aglutinante y sintetizadora del sesgo que
el constituyente reformador de 1994 inocul6 al torrente constitucional.

Tal pauta axiologica resulta vertebral pues no cabe olvidar que, precisa-
mente, una estrategia sustancial de justicia de los DESC radica en la prohi-
bicion de discriminacion por razon de raza, religion, nacionalidad, ideolo-
gia, opinion politica o gremial, sexo, posicion econdmica, condicion social
o caracteres fisicos. Sobre el punto, y al solo efecto ejemplificativo, cabe
computar en nuestro pais la existencia de una normativa genérica antidis-
criminatoria: la Ley Nacional nimero 23.592, del afio 1988, que sanciona
civil y penalmente los actos y omisiones de ese caracter, reputandose tales
aquellos basados precisamente en los motivos citados.

Por lo demaés, y como se afirmara, el disfrute de los DESC es determinan-
te para la posibilidad de un goce efectivo, igualitario y no discriminatorio de
los derechos civiles y politicos, ya que asegurar el goce de éstos sin conside-
rar el pleno ejercicio de aquéllos “conlleva discriminaciones intolerables que
favorecen a los sectores beneficiados por la desigual distribucion de la ri-
queza, del poder y que reproducen las inequidades sociales”.*

Por su parte, no parece sobreabundante recordar que la operatividad no
eufemistica de aquella premisa (simplificando: igualdad real de oportuni-
dades), requiere del Estado que actiie equiparando situaciones de irrazo-
nable desigualdad, paliando arbitrarias discriminaciones, previniendo o
corrigiendo infundadas disparidades (por caso, mediante la generacion de
politicas de discriminacion inversa para beneficiar a los grupos o personas
tradicionalmente desaventajados) y que, en tren de satisfacer tan trascen-
dente objetivo, y en el contexto genérico de las medidas de accidn positiva
requeridas, quedan decididamente vinculadas las sentencias judiciales
como garantia de observancia de la Constitucion y significativo reaseguro
en el sentido de que no se tolerard el incumplimiento, por acciéon u
omision, de las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar
internacionalmente los tratados sobre derechos humanos.

Como recuerda Carbonell, desde el punto de vista juridico, la igualdad
no se limita a una serie de mandatos constitucionales dirigidos al legislador,

nes de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de reparto: sera equitativa,
solidaria y dara prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e
igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.

49 Cfr. Uribe Muioz, Alirio, “Los derechos econémicos, sociales y culturales en un
mundo globalizado”. Fuente: http://www.cajpe.org.pe/guia/mat3.htm
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sino que también sirve para vincular la conducta de los demas poderes pu-
blicos e incluso, en ciertos aspectos y bajo algunas condiciones, de los par-
ticulares.™

Tampoco es un dato irrelevante el alto grado de desarrollo adquirido por
el derecho internacional de los derechos humanos, que se patentiza endo-
genamente en: la jerarquizacion constitucional de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos individualizados en el articulo 75,
inciso 22, parrafo 2 (acerca del que retornaré), y los que en el futuro sean
ungidos con tal caracter;’' la instauracién del principio pro homine o favor
libertatis (con los criterios hermenéuticos que vienen por afiadidura en re-
lacion con los instrumentos internacionales: interpretacion de buena fe,
pacta sunt servanda y los atinentes al objeto y el fin de los tratados); y la
presencia de una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion que —en lineas generales y con algunas intercadencias— se muestra
proclive a expedirse en pro de la obligatoriedad del cumplimiento por par-
te del Estado de los compromisos y obligaciones asumidos internacional-
mente y a aceptar la fuerza de los informes, las recomendaciones, las deci-
siones y las opiniones consultivas de los organos protectorios en las
instancias internacionales (respectivamente, la Comision y la Corte Intera-
mericanas de Derechos Humanos), cuyos repertorios de precedentes (en el
caso de la Comision) y jurisprudencia (en el de la Corte) deberian siempre
servir de modelo a los que las soluciones jurisdiccionales dispensadas en el
escenario judicial local habrian de adaptarse.

Ya para finalizar este punto, y previo a resefiar algunos de los mecanis-
mos procesales disponibles en nuestro pais para procurar hacer efectivos
los DESC, es conveniente repasar rapidamente el mosaico de normas sus-
tanciales al respecto contenidas en el texto de la ley fundamental. En ese
sentido, y en sefialamiento que no persigue exhaustividad alguna, encon-
tramos por ejemplo las siguientes cldusulas: articulo 14 bis; articulo 75,
incisos 17, 19, 22,23 y 24; articulo 41 y articulo 42. Todas ellas fueron in-

50 Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio. Multiculturalismo, igualdad y dere-
chos sociales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, p. 128.

51 A lanomina alli contenida, se han afiadido la Convencion Interamericana sobre De-
saparicion Forzada de Personas (a la que se ha deparado tal calidad por medio de la Ley Na-
cional niim. 24,820 —B.0. 29 de mayo de 1997), y la Convencion sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, instrumento al que se
le ha conferido esa valia mediante la Ley Nacional num. 25,778 —B.O. 3 de septiembre de
2003—.
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troducidas por la modificacion constitucional de 1994 a excepcion del ar-
ticulo 14 bis, incorporado por la reforma de 1957. Veamos un breve detalle
de las mismas:

El articulo 14 bis consagra los derechos de los trabajadores y de las orga-
nizaciones profesionales de trabajadores, y ademas, dispone que el Estado
otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendré caracter integral e
irrenunciable.

El articulo 75 (atribuciones del Congreso de la Nacion), incisos 17, 19,
22,23y 24. Sintéticamente, el inciso 17 se refiere a los derechos de los pue-
blos indigenas argentinos; el inciso 19 impone al Poder Legislativo —inter
alia— proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico
con justicia social, al crecimiento armonico de la nacion, ademas de sancio-
nar leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la uni-
dad nacional respetando las particularidades provinciales y locales; que
aseguren la responsabilidad indelegable del Estado, la participacion de la
familia y la sociedad, la promocién de los valores democraticos y la igual-
dad de oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna: y que ga-
ranticen los principios de gratuidad y equidad de la educacion publica esta-
tal y la autonomia y autarquia de las universidades nacionales, al tiempo de
expresar que corresponde al Congreso dictar leyes que protejan la identidad
y pluralidad culturales, la libre creacion y circulacion de las obras de autor;
el patrimonio artistico y los espacios culturales y audiovisuales; el inciso 22
establece la posicion preferente de los tratados internacionales y concordatos
con la santa sede respecto de las leyes y —como anticipé— otorga jerarquia
constitucional a un plexo de instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos y a los que en el futuro se les asigne tal valencia; el inciso
23 discierne en el Congreso la competencia para legislar y promover medi-
das de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Consti-
tucion y los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad, ademas de dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en proteccidn del nifio en situacion de desamparo, desde el em-
barazo hasta la finalizacidn del periodo de ensefianza elemental, y de la
madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia; y el inciso 24 dispo-
ne la atribucidn congresal de aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccion a organizaciones supranacionales en condicio-
nes de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los
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derechos humanos, ademas de preceptuar —entre otros puntos— que las
normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes. El
articulo 41, referido a los derechos ambientales; y el articulo 42, que
consagra los derechos de los usuarios y consumidores de bienes y
servicios.

2. Sobre algunas vias procesales de lege lata y de lege ferenda,
utiles para cautelar los DESC

Yaenrelacion con las vias procesales para canalizar las pretensiones en
materia protectiva de los DESC, repasaremos rapidamente algunas herra-
mientas ya existentes y otras cuya utilidad y valia merecen ser exploradas
a los efectos de su incorporacion por medio de directrices legislativas o
Jjurisprudenciales.

3. Ciertas herramientas procesales y constitucionales existentes
actualmente en la normativa y la jurisprudencia nacionales

Pueden ejemplificar y contabilizarse en el ambito nacional™ las siguien-
tes acciones y procesos constitucionales:

52 Dej¢ fuera de este seflalamiento a los mecanismos de democracia semidirecta esta-
blecidos en la Constitucion Nacional o en las de las Provincias y/o de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires, por ejemplo, y segin corresponda a cada dispositivo constitucional
particular, la iniciativa popular, la consulta popular, la revocatoria de mandatos, etcétera.
Tampoco abordare otros instrumentos participativos de la poblacion en el marco de los ser-
vicios publicos, vgr., la audiencia publica. S6lo mencionaremos que este procedimiento fue
instaurado en nuestro pais por via legal e infralegal en el ambito de los siguientes entes re-
gulatorios: del Gas —Enargas— (Ley numero 24,076 —articulos 6, 16, 18, 29, 46, 47, 67
y 68—); la Electricidad (Ley numero 24,065 —articulos 11, 32, 46, 73 y 74—; ademas, la
Resolucion del Ente Nacional Regulador de la Electricidad —ENRE— ntim. 39 de 1994
aprobo el Reglamento de Audiencias Publicas de ese Ente, existiendo para éste un procedi-
miento especifico de audiencias publicas que resulta aplicable en materia de imposicion de
sanciones, que se encuentra regulado en el Reglamento para la aplicacidon de sancio-
nes, aprobado por Resolucion nimero 23 de 1994, asimismo, la Resolucion nime-
ro 57 de 1996, del ENRE, que contiene el Reglamento General de Audiencias Publi-
cas y Documentos de Consultas para las Comunicaciones); las Telecomunicaciones
(Resolucion de la Secretaria de Comunicaciones ntimero 57 de 1996, y las Obras y los Ser-
vicios Sanitarios (Resolucion numero 108, 2003, del Ente Tripartito de Obras y Servicios Sani-
tarios —ETOSS—, aprueba el Reglamento de Audiencias Publicas).
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a) Laaccion de amparo, en sus vertientes de amparo individual o clasi-
co (articulo 43, parrafo 1o., de la Constitucion Nacional —en adelan-
te C.N.—) y amparo colectivo (articulo 43, parrafo 2, ibidem), com-
plementada con la normativa aplicable, segin corresponda, de la Ley
nim. 16,986 de 1966 (contra actos u omisiones de autoridad publica)
o del siguiente Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
—C.P.C.C.N—(contra actos u omisiones de particulares) en sus ar-
ticulos 321, inciso 2, y 498.

Naturalmente, no se puede soslayar en esta resefa algunos subtipos del
amparo, tales como el amparo por mora en la administracion® (articulos 28
y 29 de la Ley Nacional nam. 19,549)** o el amparo sindical (articulo 47 de
la Ley nam. 23,551).”

b) La accion meramente declarativa establecida en el articulo 322 del
C.P.C.C.N,, cuyo parrafo lo. dispone que ella podra ser deducida
para obtener

una sentencia meramente declarativa, para hacer cesar un estado de incerti-
dumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relacion juridica,
siempre que esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio o lesion actual
al actor y éste no dispusiere de otro medio legal para ponerle término
inmediatamente.

¢) Vinculada a la anterior, se presenta también la accion declarativa de
inconstitucionalidad, que, aunque con matices y alternancias, viene
ganando terreno en la linea jurisprudencial de la doctrina judicial de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.™

En referencia a dicha accion y su conexion con la meramente declarativa
aludida en el subapartado anterior, se ha precisado que las acciones declara-
tivas han discurrido tres periodos en su historia vivencial: el primero se ex-

53 Ya fuera de lo estrictamente judicial, y al menos ab initio, puede pensarse también
en denuncias administrativas contra los funcionarios comprometidos en la violacion de los
DESC, a los efectos de que se determine su responsabilidad y la potencial aplicacion de san-
ciones disciplinarias.

54 Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.

55 Normativa sobre asociaciones sindicales (B.O. del 22 de abril de 1988).

56 Para ampliar sobre el recorrido jurisprudencial de tal accion en la percepcion de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el despliegue normativo del que ha sido objeto en
el derecho publico provincial comparado, véase Bazan, Victor, “Antecedentes y perspecti-
vas de la accion declarativa de inconstitucionalidad en el orden federal argentino”, Revista
de Derecho Politico, Madrid, UNED, niims. 55 y 56, 2003, pp. 563-619.
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tiende hasta el afio 1967, fecha en que la reforma al C.P.C.C.N. incorpor6
la accion declarativa como proceso judicial en el articulo 322; el segun-
do finaliza en 1985y, en ¢él, la Corte no admite el control de constituciona-
lidad en las acciones declarativas reguladas en dicho articulo; el tercero de
ellos comienza a partir de 1985.”” El afio 1985 marca un punto de inflexién
determinado por la sentencia emitida en “Provincia de Santiago del Estero c/
Estado Nacional y/o Yacimientos Petroliferos Fiscales s/ accion de ampa
r0”® (del 20 de agosto de 1985), en el que con un interesante y valioso desa-
pego por el rigorismo formal, la Corte prescindié del nomen iuris dado por la
accionante a su pretension (articulada primigeniamente como amparo), reca-
nalizandola para subsumirla en el radio de cobertura de la accidén declarativa
regulada en el articulo 322 del C.P.C.C.N., a la que estim6 como un recaudo
apto para evitar el eventual perjuicio denunciado por la actora que planteaba
ante los estrados del Tribunal una relacién juridica discutida o incierta,
evidenciandose la convergencia de un interés real y concreto susceptible de
proteccion legal actual.

A modo de ideas liminares para computar la potencialidad de la accion
declarativa de inconstitucionalidad dentro del marco de cobertura tuitiva de
los DESC (y su vinculacion con las acciones meramente declarativay de am-
paro), puede decirse que:

Los “derechos de incidencia colectiva” (siguiendo la terminologia del
articulo 43, parrafo 2, de la C.N.) receptan adecuado cauce de tutela en la
accion declarativa de inconstitucionalidad, ademas de ser ejercitables a tra-
vés de la accion de amparo, razonamiento que la Corte complementa con
un saludable ensanchamiento perceptivo de la legitimacion procesal para
la articulacion de las mismas.

Ambos procesos, acciones de amparo y declarativa de inconstitucionalidad,
importan eslabones muy importantes que, a manera de cufia, han hendido
el criterio otrora impenetrablemente reacio de la Corte en admitir el control
de constitucionalidad por via de accion. El analisis del devenir jurispruden-
cial de la C.S.J.N. denota, tal como se advirtiera,” que los casos “Provincia

57 Bianchi, Alberto B., “De la accion declarativa de certeza a la accion declarativa de
inconstitucionalidad (La conversion del caso federal en caso judicial)”, £/ derecho, Buenos
Aires, 22 de febrero de 2001, p. 3.

58 Fallos, 307:1379.

59 Rosales Cuello, Ramiro, “Accion declarativa y control constitucional. Estado actual
de la cuestion en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, Jurisprudencia
Argentina, suplemento especial, Buenos Aires, 6 de diciembre de 2000, p. 10.
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de Santiago del Estero ¢/ Y.P.F.” y “Lorenzo, Constantino ¢/ Nacion
Argentina”® proporcionaron a la accion declarativa el marco “sustancial”;
mientras que el caso “Gomer S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba™' le brind6 el
marco “procesal”.

Por su parte, y como afirma Bianchi, si bien la Corte nunca ha abando-
nado (formalmente) el holding de “Gomer”, que exige la presencia de los
requisitos de la accion meramente declarativa de certeza, en la practica pue-
den detectarse numerosos casos en los cuales ha admitido acciones declara-
tivas de inconstitucionalidad donde la tinica y eventual incertidumbre con-
sistia en determinar si la norma cuestionada era inconstitucional 0 no.*

d) Laaccion procesal administrativa o proceso contencioso administra-
tivo (articulos 23 y 24 de la Ley Nacional niimero 19,549) u otros
mecanismos de impugnacion judicial de los actos administrativos,

60 En dicha causa (resuelta el 12 de diciembre de 1985), el Alto Tribunal sostuvo que
no puede afirmarse que en el orden nacional no exista la accion declarativa de inconstitu-
cionalidad; sino que, para que ella sea viable, debe desenvolverse en verdaderos “caso” o
“causa’ contenciosos, en los que se persiga in concreto la determinacion del derecho deba-
tido entre partes adversas; es decir, acciones determinativas de derechos de base constitu-
cional cuya titularidad alegue el actor y que estén dirigidas a prevenir o impedir lesiones a
tales derechos (Fallos, 307:2384).

61 Causa dirimida en fecha del 3 de febrero de 1987. Puede ser catalogada como la pri-
mera en la que la Corte construye su razonamiento sobre la base de admitir la posibilidad de
ejercer control de constitucionalidad a través de la accion declarativa. El Tribunal abre la
parte considerativa del resolutorio afirmando contundentemente que “de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal existe en el orden nacional la accion declarativa de inconsti-
tucionalidad y ella puede ser instaurada directamente ante esta Corte cuando se dan los re-
quisitos que determinen su intervencion en instancia originaria” E/ derecho, Buenos Aires,
t. 123, pp. 424 t 425.

62 Bianchi, Alberto B., op. cit., p. 5.

63 Es lo que sucedio, a nuestro juicio (y por enunciar un ejemplo relativamente recien-
te) en la causa “Nacion Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones S.A. ¢/ Pro-
vincia de Catamarca” (Fallos, 323:1206), resuelta el 16 de mayo de 2000, en la que, bajo un
alegado estado de incertidumbre, la actora procuraba (y logrd) que la Corte declarara la in-
constitucionalidad de la Resolucion niimero 9 de 1997 de la Administracion General de
Rentas y Registro Territorial de la Provincia de Catamarca, en cuanto pretendia incluir en la
base de calculo del impuesto a los ingresos brutos a la parte de la comision prevista en el ar-
ticulo 116, parrafo 2, de la Ley Nacional niimero 24.241 (destinada al pago de la prima del
seguro colectivo), lo que, en definitiva, lesiona el principio de supremacia legal del articulo
31 dela C.N.
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por ejemplo, la articulacion de recurso judicial directo contra las de-
cisiones de ciertos entes reguladores de servicios ptblicos).*!

e) La busqueda de tutela anticipada® o la formalizacion de un pedido
de medida autosatisfactiva,”® alternativas que se traen a colacion so-
lo para graficar algunas posibilidades procesales admitidas jurispru-
dencialmente mas sin intencioén alguna de ingresar en la polémica
autoral sobre el alcance y el contenido de aquéllas o de bucear pro-
fundamente en disquisiciones léxicas y juridicas discutidas en la
doctrina.

Basicamente, y apoyandonos en las apreciaciones de Rojas, quien luego
de puntualizar que por via de diversas denominaciones ha cobrado auge lo
que una linea de la doctrina denomina como cautela autdbnoma, otra como
cautela material, y otra como autosatisfactoria constituyendo todas expre-
siones de un mismo sentido, manifiesta que se trata de la

posibilidad de obtener de la jurisdiccion un pronunciamiento urgente, pero a
su vez definitivo, que excede el marco de los sistemas cautelares aunque se
apoya en su estructura, para delinear el procedimiento que observan para su
desarrollo, medidas a las que se les asigna, por oposicion a aquéllos, caracter
auténomo, en lugar del instrumental y subsidiario de las cautelares.”’

f) La accion de reclamacion de dafios y perjuicios.

g) La denuncia penal (vgr., por incumplimiento de los deberes de fun-
cionario publico); la posibilidad de constituirse en parte querellante
y/o en parte civil (en los términos estipulados por el Cddigo Procesal
Penal de la Nacion).

64 Asi, respecto de las decisiones del Enre y del Enargas, tanto la Ley numero 24,065
(articulo 76) como la Ley nimero 24,076 (articulo 66), prevén un recurso judicial directo
ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal.

65 Véase Morello, Augusto M., Anticipacion de la tutela, La Plata, Platense, 1996,

assim.
g 66 Véase Peyrano, Jorge Walter, vgr., “Recientes tendencias en la posicion del juez.
Informe nacional argentino”, en Berizonce, Roberto O. (coord.), El juez y la magistratura.
Tendencias en los albores del siglo XXI, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1999, pp. 85y 86.

67 Cfr.Rojas, Jorge A., La emergencia y el proceso, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003,
pp. 197 y 198.
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4. En la normativa propia del derecho publico provincial
v de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Ya en los &mbitos provincial y de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires,
como es bien sabido, existen algunas otras herramientas mas alla de las indi-
cadas, vgr. los mandamientos de ejecucion y prohibicion (Constituciones de
Chubut —1994—, que los prevé respectivamente en los articulos 58 y 59,
y de Rio Negro —1988—, que los consagra en los articulos 44 y 45); las ac-
ciones declarativas de inconstitucionalidad, que en algiin caso —como el
del articulo 113, inciso 2, de la Ciudad Autdonoma de Buenos Aires— osten-
ta naturaleza juridica propia de una accion popular, y puede dirigirse contra
la validez de leyes, decretos y cualquier otra norma de caracter general
emanada de las autoridades de la Ciudad y contrarias a la carta magna na-
cional o a la local, articulables directamente ante el Tribunal Superior de
Justicia, el que conoceré de ellas en instancia originaria y exclusiva,” la ac-
cion de inconstitucionalidad por omision, estatuida expresamente en la
Constitucion rionegrina (cfr. articulo 207, inciso 2, apartado ‘d’), tema
sobre el que volveré.

5. Algunas vias procesales y constitucionales que merecen
ser visualizadas como potenciales instrumentos tuitivos
de los DESC

Ya fuera y mas alla de los mecanismos procesales enumerados preceden-
temente, creemos conveniente que se exploren nuevas alternativas. Aludi-
mos a las acciones de clase o class actions, de empleo corriente en la praxis
estadounidense y que puede resultar de provecho en litigios masivos y com-
plejos siempre que existan minimos comunes denominadores que permitan
perfilar al grupo actor y a su pretension concreta,” y a la accion de inconsti-
tucionalidad por omision, lo que naturalmente nos acerca a la problematica
de las omisiones inconstitucionales y a su posible correccion jurisdiccional,

68 Sobre este tltimo tema, véase Bazan, Victor, “La operatividad de los derechos y las
garantias no obstante las omisiones o insuficiencias reglamentarias inconstitucionales”, en
varios autores, Instituciones de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Buenos Aires, La
Ley, 2001, pp. 97-128.

69 Carnota, Walter, “La ‘class action’ de la deuda externa argentina”, en Elespe, Dou-
glas R. (comp.), Default y reestructuracion de la deuda externa, La Ley, Buenos Aires, su-
plemento especial, noviembre de 2003, p. 220.
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tematica que proporciona material valioso dado que, como adelantabamos,
es precisamente en el marco omisivo del Estado donde se verifican las
mayores violaciones en materia de DESC.

En concreta referencia a la inconstitucionalidad por omision, y mas alla
de algunas consideraciones que efectuaramos en tramos precedentes de es-
ta ponencia, de un rapido recorrido por el derecho comparado se percibe
que ya desde las normativas constitucionales o infla-constitucionales na-
cionales o estaduales, ya desde la doctrina judicial, existen algunos
antecedentes en el derecho comparado dignos de ser colacionados:

En los textos constitucionales nacionales, encontramos antecedentes en:
la ex Yugoslavia, donde se verifico el primer antecedente normati-
vo-constitucional expreso (concretamente, aludimos al articulo 377 de la
Constitucion de la—desaparecida— Republica Socialista Federativa de
Yugoslavia, del 27 de febrero de 1974); en Portugal (articulo constitucio-
nal 283 y articulo 68 de la Ley del Tribunal Constitucional); en Hungria
(articulo 32.A.3. de la Constitucion, del 20 de agosto de 1949, modificada
en varias oportunidades, vgr., Leyes XXXI de 1989 y XL de 1990; Ley
XX-XII de 1989, del 19 de octubre, reformada por Ley LXXVIII de1994,
del 2 de diciembre),70 en Brasil, la Constitucion Federal de 1988 incluyo la
accion de inconstitucionalidad por omision en el articulo 103, § 2; en Vene-
zuela (articulo 336 de la Constitucion de la denominada Republica
Bolivariana de Venezuela).

Por via legislativa—también en el orden nacional—, encontramos el ca-
so de Costa Rica, que por medio de la Reforma Constitucional 7.128, del
18 de agosto de 1989 (Gaceta 166 del 1o. de septiembre de 1989) cred la Ju-
risdiccion Constitucional, incluyéndose en el articulo 10 de la Constitucion
que “correspondera a una Sala especializada de la Corte Suprema de Justi-
cia declarar, por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionali-
dad de las normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al derecho
Publico”. Asimismo, se reformaron los articulos constitucionales 48, 105 y
128. El aspecto de la reforma constitucional de 1989 mencionado en primer
término (jurisdiccion constitucional), fue desarrollado por la Ley numero

70 He extraido la referencia normativa a las reformas constitucionales de Fernandez
Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, Madrid, Tecnos,
2002, p. 160. Para ampliar respecto del funcionamiento del Tribunal Constitucional hunga-
ro, véase Adam, Antal, “Le systéme constitutionnel de la Hongrie”, Cuestiones constitucio-
nales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Revista Mexicana de Dere-
cho Constitucional, nim. 5, julio-diciembre 2001, pp. 4-31, en especial las pp. 27-31.
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7,135 (de 11 de octubre de 1989). Por imperio del articulo 40. de tal ley se
dispone —en cuanto a lo que aqui interesa— que “la jurisdiccion constitu-
cional se ejerce por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
establecida en el articulo 10 de la Constitucion Politica” Especificamente,
el articulo 73 de la mencionada Ley determina los casos en que corresponde
la articulacion de la accion de inconstitucionalidad, incluyendo —ya en re-
lacion con el control de las omisiones inconstitucionales— especificacio-
nes en los apartados ’a’, ‘b’ y ‘f’.

Por conducto de las Constituciones estaduales en paises de estructura fe-
deral, pueden computarse los siguientes casos de: Brasil, donde existen dis-
posiciones relativas al control de las omisiones inconstitucionales en las
Constituciones de algunos de sus Estados, vgr., Rio Grande do Sul (articulo
95, inciso XII, letra ‘d”), Rio de Janeiro (articulo 162, § 2), San Pablo (ar-
ticulos 74, inciso VIy 90, § 4), y Santa Catarina (articulo 85, § 3); México,
visualizandose ciertos antecedentes en las Constituciones de Tlaxcala, re-
formada en 2001 (articulo 81),”" Veracruz (articulos 64, fraccion III, y 65,
fraccion I11)"* y, recientemente, en la Constituciéon del Estado de Chiapas; y
Argentina, donde la figura es receptada explicitamente por la Constitucion
de la Provincia de Rio Negro (concretamente, en el articulo constitucional
provincial 207, inciso 2, apartado ‘d’)” y, un tanto elipticamente, la Consti-
tucion de Tucuman (articulo 134, inciso 2).

Por via jurisprudencial, pueden citarse los casos de en Alemania, Aus-
tria, Espafia e Italia, en los que si bien no existen expresas disposiciones
constitucionales al respecto, ha sido importante el despliegue de las corres-
pondientes jurisdicciones constitucionales para controlar las omisiones le-
gislativas relativas, vgr., y en funcion de las respectivas particularidades de
cada uno de los sistemas de esos paises, es dable verificar —como he ense-
fiado— la utilizacién de remedios unilaterales (que suponen la reparacion
inmediata de la omision por la propia sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, por ejemplo, las “sentencias interpretativas‘y, dentro de éstas, las “ma-

71 El texto reformado fue publicado en el Periodico Oficial de la entidad del 18 de ma-
yo de 2001.

72 Cabe aclarar que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo transitorio cuarto de la
Constitucion, las disposiciones contenidas en el articulo 65, fraccion III, cobraron vigencia
el dia lo. de enero de 2001.

73 Sobre el tema, véase Bazan, Victor: “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos
constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los
casos de Brasil y Argentina”, Inconstitucionalidad por omision, Bogota, Temis, 1997, pp.
41-108, en especial las pp. 76-83.
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nipulativas” y, mas especificamente, las “aditivas”), y de remedios bilate-
rales (que generan la necesidad de colaboracion entre el Tribunal
Constitucional y el legislador, por caso, las declaraciones de mera incom-
patibilidad o de inconstitucionalidad sin nulidad, las “sentencias de apela-
cion”, las que declaran que la ley “todavia no es inconstitucional”, el re-
traso de los efectos de la sentencia para dar tiempo a la intervencion del
legislador y las “sentencias aditivas de principio” o las “sentencias delega-
cidén”).” También, merece una mencion el caso de Colombia, cuya Corte
Constitucional va moldeando pretorianamente ciertas pautas referidas a las
“omisiones legislativas”; por ejemplo, en las Sentencias numeros
C-543/96, C-956/99, C-1.433 de 2000, C-1.064 de 2001.

Simplemente, y para anexar a lo dicho en otra parte de esta comunica-
cion, la tarea judicial que lleve a definir si convergen o no los requisitos
configurativos de la inconstitucionalidad por omision (sobre todo, en ma-
teria de DESC) no deberia prescindir de un balance serio y realista de las
diversas pautas en juego: normatividad y primacia de la Constitucion; con-
notaciones axiologicas del derecho alegado o de la situacion juridica contraria
ala Constitucion que la omision genera; lapartadoso de tiempo por que vie-
ne manteniéndose la inactividad del 6rgano silente; margen de accion (o de
inaccion) del legislador o de la autoridad publica comprometida; espectro
de posibilidades al alcance de la judicatura para disponer la efectividad de
una solucion material y financieramente posible; e, inter alia, el deber
de ejercer cabalmente el control de constitucionalidad.

La interaccion de tales ingredientes exigira del magistrado en cada caso
puntual un ejercicio de ponderaciéon’ para articular una solucién equilibra-
da que ni dé paso a una temeraria invasion jurisdiccional de sectores de
atribuciones propios de otros poderes, ni obture la actuacion judicial si el
organo competente margina arbitrariamente la vigencia de la supremacia
constitucional al omitir sine die el cumplimiento de las imposiciones que le
fueran dirigidas por la propia ley fundamental o, ya en tarea de desarrollo

74  Cfr. Diaz Revorio, Francisco J., “El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas relativas en el derecho comparado europeo”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 61, afio 21,
enero-abril 2001, pp. 85y 86.

75 Se ha sostenido que uno de los rasgos caracteristicos del método ponderativo radica en
que con él no se logra respuesta valida para todo supuesto, sino solo una preferencia relativa al
caso concreto que no excluye una solucion diferente en otro supuesto Cfi. Prieto Sanchis, Luis,
“Tribunal constitucional y positivismo juridico”, Alicante, Doxa, num. 23, 2000 p. 180.
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constitucional, excluya injustificada y discriminatoriamente a algunos de lo
que en igualdad de circunstancias concede a otros.

Vinculado con ello, es util traer a colacion la ensefianza de Alexy, quien
remitiendo al repertorio jurisprudencial del Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman (y dentro del marco de lo que el autor denomina “un modelo de
derechos fundamentales sociales”) precisa que en modo alguno un Tribunal
Constitucional es impotente frente a un legislador inoperante, afiadiendo
que el espectro de sus posibilidades procesal-constitucionales se extiende
desde la mera constatacion de una violacion de la Constitucion, por medio
de la fijacién de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legisla-
cion acorde con la Constitucion, hasta la formulacion judicial directa de lo
ordenado por ésta.”®

Y en torno de tal problematica gira, precisamente, la idea que intentamos
rescatar y auspiciamos con firmeza: la instalacion definitiva en el seno de la
Corte Suprema argentina (y en los tribunales inferiores) de la percepcion
consistente en que su atribucién-deber de mantener incélume la suprema-
cia constitucional, involucra no solo el control constitucional sobre accio-
nes eventualmente lesivas de aquélla sino también frente a las omisiones
igualmente inconstitucionales.

En relacion con ello, y para finalizar con un ejemplo acerca de la manera
de movilizar soluciones activistas para recomponer el principio de igualdad,
podria el Tribunal acudir al recurso a las sentencias interpretativas, con sus di-
versas variantes (vgr., resoluciones aditivas), para superar las omisiones
anticonstitucionales relativas.

6. En torno de la labor del defensor del pueblo

En tren de computar herramientas para lograr la exigibilidad de los
DESC, vemos que no podria descartarse la nutrida actividad del defensor
del pueblo de lanacion y su tarea de intermediacion ante las autoridades pa-
blicas.

Tal institucion se ha plasmado constitucionalmente (antes, legalmente) a
aproximadamente diez afios de la presentacion del primer proyecto legisla-
tivo que postulaba su normatividad Es que, previamente a la reforma
constitucional de 1994, fue establecida de modo infraconstitucional a través de

76 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 496 y 497.
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la Ley Nacional num. 24, 284 —sancionada en fecha 1o. de diciembre
de 1993—, que regulo su funcionamiento y organizacion. Al momento de
entrar en vigor la reforma constitucional, la instituciéon aguardaba que
asumiera su primer titular, quien —habiendo sido designado el 22 de junio
de 1994—, recién lo hizo el 17 de octubre de 1994.”

Actualmente rige en el orden subconstitucional aquella Ley Nacional
numero 24,284, con las modificaciones introducidas por la Ley Nacio-
nal niimero 24,379. Esta fue sancionada el 28 de setiembre de 1994, y pro-
mulgada y publicada, respectivamente, los dias 11 y 12 de octubre (siem-
pre de 1994). Ademas, se orden¢ la publicacion de una fe de erratas, lo que
se concreto el 25 de octubre del mismo afio.

Ya en el plano constitucional, es el articulo 86 la norma que delinea los
contornos de la figura, existiendo también una alusion a ésta en el aludido
articulo 43, parrafo 20., ibidem, esto es, acordandole legitimacion activa en
el marco del amparo colectivo.

Pareciera que con el defensor del pueblo se abre un abanico de posibili-
dades pues puede encaramarse como un util instrumento no jurisdiccional
en procura de la proteccion de los DESC (sin perjuicio de su posibilidad de
articular acciones judiciales al estar dotado —como vimos—de legitima-
cion procesal), ya que —como Garcia Ramirez ha sostenido—'® la tutela
jurisdiccional no es la inica posible ni la Ginica deseable. En ese campo, el
ombudsman puede intervenir, y de hecho lo hace, a través de advertencias,
recomendaciones, recordatorios e informes para activar lo que se denomina
la “magistratura de persuasion”.”

Como puntualiza Brewer-Carias, uno de los mecanismos de fortaleci-
miento de los medios de proteccion de los derechos fundamentales (ade-
mas de la ampliacion y la universalizacion de las declaraciones de derechos
y de la expansion —o restriccion— de las garantias judiciales), es el desa-
rrollo de garantias institucionales de los derechos humanos derivadas de la
creacién de la figura del defensor del pueblo.®

77 El primer defensor del pueblo de la nacioén fue Jorge L. Maiorano. Le sucedi6 a
Eduardo Mondino, quien accedio al cargo el 28 de diciembre de 1999 y a la fecha contintia
al frente del organismo.

78  Garcia Ramirez, Sergio; op. cit., p. 135.

79 Gil Robles, Alvaro, “El defensor del pueblo y su impacto en Espafla y América Lati-
na”, Antologia basica en derechos humanos, San José de Costa Rica, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 1994, pp. 454 y 455.

80 Brewer-Carias, Allan, “Hacia el fortalecimiento de las instituciones de proteccion
de los derechos humanos en el ambito interno”, op. cit., nota 7, p. 29.
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Pero la potencialidad de dicha institucion no se agota en el orden interno,
sino que también puede constituirse en un interesante vehiculo para plas-
mar reclamaciones ante las instancias internacionales, lo que podria resul-
tar util no so6lo por el efecto directo de la reclamacién (iniciar un procedi-
miento para que se investigue la posible violacion sistemdtica o particular
de un determinado “sector” de derechos humanos) sino también por el indi-
recto, en tanto el hecho de dejarlo “en evidencia” en sede internacional po-
dria operar como medio inductor para que el Estado asuma y satisfaga las
obligaciones a su cargo y evite acarrear con las consecuencias del despresti-
gio que supone una imagen negativa apareciendo ante la opinion publica in-
ternacional como pais “incumplidor” en materia de derechos humanos.®'

Si bien se trata de una cuestion discutida, pues algunos autores han soste-
nido que resultaria inviable acordar legitimacion en tal sentido al defensor
del pueblo fundandose en la improcedencia de que distintos 6rganos del
mismo Estado aparezcan enfrentados en un nivel supranacional, creemos
(asi lo he sostenido)® que si se encuentra debidamente facultado, siempre
en el ambito de su mandato, para articular cuantos resortes sean necesarios
(tanto en el contexto interno como en el internacional) en orden a lograr la
efectividad de su cometido constitucional en pro de la tutela de los derechos
humanos.

Es que nada se descubre al manifestar que la proteccion de los derechos
humanos no puede quedar agotada o circunscripta al &mbito interno de los
Estados, con lo cual, para el supuesto que el ombudsman no lograra satis-
faccion tuitiva en el marco doméstico, y en la medida en que dicha situacion
comportara una vulneracion de derechos y/o garantias contenidos, vgr., en
la CADH o el Protocolo de San Salvador, recepta suficiente legitimidad pa-
ra comunicar, peticionar o denunciar ante la Comision, requiriendo su in-
tervencion para que merite la violacion, constate la lesion y, en su caso y
previo cumplimiento de los tramites normativos de rigor y las etapas inves-
tigativas y conciliatorias pertinentes, plantee la cuestion ante la Corte Inte-
ramericana. En puridad, no encontramos 6bice alguno en el articulo 44 de la

81 Véase Bazan, Victor, Diserio constitucional y legal de la figura del defensor del
pueblo en el orden federal argentino, San Juan, Breviarios de la Universidad Catolica de
Cuyo, num. 31, afio 8, 2001.

82 Por ejemplo, en Bazan, Victor, “El defensor del pueblo de la nacion argentina: des-
cripcion de la figura. Actualidad. Prospectiva”, fus et Praxis, Chile, Universidad de Talca,
num. 1, afio VII, 2001, pp. 123-182, en especial pp. 152-154.
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CADH ni en el articulo 23 del Reglamento de la Comision,* que haga pen-
sar que esta vedada al Defensor del Pueblo la posibilidad de formalizar pre-
sentaciones, denuncias o comunicaciones ante dicho 6rgano.

Asimismo, asume habilitacion funcional para intervenir en calidad de
amicus curiae®y, como hip6tesis de minima, y si en uso de una vision res-
trictiva se le pretendiera negar la legitimacion a la que aludiamos en parra-
fos anteriores, estratégicamente no dejaria de ser provechoso formalizar
una presentacion para intentar que la Comision igualmente tomara dicha
informacioén en los términos del articulo 24 de su normativa reglamentaria,
y eventualmente actuara motu proprio. Ello sentado, y como modo de gra-
ficar cuanto aqui expusimos con referencia a la necesidad de valorar y po-
tenciar su actividad, parece conveniente recrear una situacion peculiar
(—inter alia— en torno del derecho a la seguridad social) que se configurd
hace algunos afios en nuestro pais y que tuvo por protagonista principal a
tal figura, que a la sazon se constituy6 en util instrumento (bien que in-
directo) para superar una suerte de omision inconstitucional por parte
de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

En octubre de 1996, el defensor del pueblo plante6 una denuncia ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, en representacion de al-
rededor de 65,000 jubilados y pensionados beneficiarios del sistema previ-
sional argentino, cuyos derechos —sostuvo— se veian frustrados con motivo
de los recursos extraordinarios articulados por un ente descentralizado del
Poder Ejecutivo Nacional (se referia a la ANSES: Administracion Nacio-
nal de Seguridad Social) ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,®
la que —al no resolver las causas— incurria en una flagrante y ostensible
denegacion de justicia.

Como resultas de su actuacion, el propio Maiorano (en ese momento,
defensor del pueblo de la nacion), manifesto que:

83 Aprobado por la Comision en su 109 periodo extraordinario de sesiones celebrado
del 4-8 de diciembre de 2000 (para entrar en vigor el 1o. de mayo de 2001), y modificado
en su 116 periodo ordinario de sesiones, celebrado del 7 al 25 de octubre de 2002.

84 Para un analisis con mayor grado de detalle acerca de la evolucion, pautas, utiliza-
cion en el derecho comparado y demds connotaciones y caracteristicas del Instituto, remiti-
mos a Bazan, Victor: “El amicus curiae, su incidencia en el debate judicial y la discusion
acerca de la necesidad de interpositio legislatoris para su admisibilidad”, Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, Lexis Nexis, 4 de junio de 2003, pp. 3-24.

85 Los mencionados recursos extraordinarios fueron interpuestos contra las sentencias
de la Camara Nacional de la Seguridad Social que habia acogido las peticiones de reajuste
en sus haberes articuladas por numerosos integrantes del sector pasivo.
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dos meses y dieciocho dias después de aquella presentacion ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Suprema de Justicia de mi
pais resolvio una actuacion de aquellas que se encontraban pendientes, sen-
tando un criterio valido para las 65,000 restantes. Acogi6 las pretensiones de
los actores e hizo lugar a los reajustes pretendidos. Como lo sostengo en el
Informe Anual de la Institucion correspondiente al afio 1996, hoy podemos
exhibir, con legitimo orgullo, nuestra contribucion a la solucion del proble-
ma planteado desde hacia cuatro afios.*

Aludia a la causa “Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja Nacional de
Prevision para el Personal del Estado y Servicios Publicos”,*” dirimida por
la Corte el 27 de diciembre de 1996.*

El caso relatado bien puede ser recordado como un modo indirecto de ur-
gir un pronunciamiento jurisdiccional, para salvar una omision anti-
constitucional, a través de la excitacion por parte del ombudsman de un

resorte transnacional de proteccion de los derechos humanos.

7. El Estado argentino y la necesaria ratificacion
del Protocolo de San Salvador

Ya desde otro perfil, por cierto no menos importante, es claro que en la
esfera de los DESC se impone la necesidad concreta de que la Republica
Argentina ratifique el Protocolo de San Salvador, lo que constituye una
asignatura pendiente de nuestro pais y que marcha a contrapelo de la ten-
dencia que éste registra en la orbita del derecho internacional de derechos
humanos, por ejemplo, al brindar valia constitucional a una serie de trata-
dos sobre dicha materia; mostrar en lineas generales una jurisprudencia
permeable a las obligaciones asumidas internacionalmente; y adecuar su
normativa a las imposiciones de los 6rganos del sistema interamericano de
derechos humanos (Comision y Corte Interamericanas).

86 Véase Maiorano, Jorge L., por ejemplo en: “Administracion de justicia y defensor
del pueblo”, Memoria del Il Congreso Anual de la Federacion Iberoamericana de Defenso-
res del Pueblo, Toledo, 14-16 de abril de 1997, p. 301; “Defensoria del pueblo de la nacion
(camino se hace al andar...)”, La Ley, Buenos Aires, t. 1997-E, p. 1593.

87 Fallos, 319:3241.

88 Para compulsar las dispares interpretaciones doctrinarias que generara la actitud del
Defensor del Pueblo a partir de su decision de acudir a una instancia internacional denun-
ciando al Estado argentino, véase Bazén, Victor; op. cit., en especial pp. 152-155.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

EN TORNO DE LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS 111

Sin perjuicio de ello, y atin cuando no lo hubiese ratificado, al haberlo
firmado el 17 de noviembre de 1988, existe al menos la obligaciéon minima
para el Estado argentino de no imponer reglas en contra de dicho instrumen-
to internacional. Asi lo establece la mejor doctrina de interpretacion del dere-
cho de los tratados o de cualquier disposicién de derechos humanos, por
lo que si el articulo 1o. del Protocolo dispone que las medidas adoptadas
por los estados partes deben lograr progresivamente, y de acuerdo con la le-
gislacion interna, la plena efectividad de los derechos que aquél consagra,
no podrian los estados crear leyes o interpretarlas de manera que represen-
ten un retroceso.” Hacia tal hermenéutica transporta la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, cuyo articulo 18 prevé la obliga-
cion del Estado o de una organizacion internacional de abstenerse de actos
en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado antes de
su entrada en vigor.”” Tal cuadro de situacion genera un umbral de obli-
gacion minima del que el Estado no puede escapar en el interregno hasta la
fecha de ratificacion del Protocolo, que ojala no sea muy lejana.

V. LOS DESC ANTE EL SISTEMA INTERAMERICANO

1. Consideraciones introductorias

Basicamente, pareciera que los ejes sustanciales de la proteccion de los
DESC en el ambito interamericano se centran en el papel de la Comisién y
la Corte Interamericanas y la interpretacion dinamico-evolutiva e interrela-
cionada del contenido normativo de la DADDH, la CADH, la Carta de la
OEA y el Protocolo de San Salvador.

Para comenzar, cabe recordar que la CADH contiene s6lo un precepto
sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales. Se trata del articulo
26 que, bajo el epigrafe de desarrollo progresivo, dispone que los Estados
Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto en el nivel interno co-
mo mediante la cooperacion internacional, especialmente economicay téc-
nica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que

89 Véase al respecto lo determinado por la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso de “Milton Garcia Fajardo y otros”, Informe nimero 100/01, Nicaragua,
11 de octubre de 2001 (compulsar, especificamente, el apartado 98 del informe).

90 Referencia normativa también volcada por la Comision en el Informe mencionado

en la nota anterior (véase apartado 99 del mismo).
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se derivan de las normas econoémicas, sociales y sobre educacion, ciencia 'y
cultura, contenidas en la Carta de la OEA, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Ciertamente, y como se pone de manifiesto en el parrafo final del
Preambulo de la CADH, fue en la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) donde se aprobo la incorporacion a la
Carta de la OEA de dichas normas amplias sobre derechos econdmicos,
sociales y educacionales. Mediante el Protocolo suscripto en tal ciudad
argentina se incorporaron a la Carta de la OEA ciertas normas amplias
sobre derechos econoémicos, sociales y educacionales, las que se distribuian
de la siguiente manera: entre los articulos 29-42 se extendian las clausulas
economicas; en los articulos 43 y 44 estaban contenidas las sociales y, por
ultimo, del articulo 45-50 se encontraba el continuo de preceptos sobre
educacion, ciencia y cultura. Ya con la composiciéon normativa actual de la
Carta (es decir, con las reformas introducidas, ademas del de Buenos Aires,
por los Protocolos de Cartagena de Indias —1985—, Washington
—1992— y Managua —1993—), en el capitulo 7 de su Primera Parte han
quedado aglutinadas las disposiciones sobre el particular bajo el rotulo de
“Desarrollo integral”, desplegandose tal catdlogo preceptivo entre los
articulos 30-52.

Retomando el hilo argumental vemos que la la Convencion, en su ar-
ticulo 44, establece un sistema de denuncias que pueden formular perso-
nas, grupos de personas o entidades no gubernamentales legalmente re-
conocidas en uno o mas estados miembros de la OEA (derecho de
peticion individual), como asi también los estados partes que hayan re-
conocido la competencia de la Comision a esos efectos (comunicaciones
estatales).

Simplificando al maximo la descripcion del sistema, abastecidos los re-
quisitos y condiciones de admisibilidad de las peticiones o comunicaciones
(articulo 46 de la Convencion) y luego de la tramitacion procedimental co-
rrespondiente, la Comision debe adoptar una decision sobre el caso de que
se trate, fundando sus conclusiones y formulando recomendaciones al Esta-
do denunciado; decision cuyos alcance y naturaleza variaran segun si el de-
nunciado es o no parte de la CADH. En el supuesto de que lo sea, la Co-
mision o el propio Estado involucrado podran remitir la cuestion a la
Corte Interamericana, siempre que el Estado denunciado haya acepta-
do la competencia obligatoria de dicho Tribunal (cfr. articulos 50, 51, 61,
62 y concorados de la CADH), dando asi comienzo el procedimiento con-
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tencioso en el marco de este ultimo (articulos 63, 66-69, ibidem y disposi-
ciones estatutarias y reglamentarias concordantes).

Por su parte, y para empalmar con lo expuesto en parrafos anteriores,
reiteramos que en 1988 la OEA aprobo el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos en Materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, llamado Protocolo de San Salvador. Tal Pro-
tocolo, que entrara en vigor el 16 de noviembre de 1999, disefia un sistema
de informes periodicos de los Estados y, cuando se trata de violaciones a la
libertad sindical (articulo 8.1.°a’) o al derecho a la educacion (articulo 13),
su articulo 19.6 autoriza el procedimiento de peticiones individuales
previsto en la Convencion Americana.

Asimismo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 19.6, el articulo
19.7 del Protocolo faculta a la Comision Interamericana a formular las ob-
servaciones y recomendaciones que considere pertinentes sobre la situa-
cion de los DESC establecidos en el Protocolo, en todos o en algunos de los
estados partes, pudiendo incluirlas en el informe anual a la Asamblea Ge-
neral o en un informe especial, segin lo considere mas apropiado.

Urquilla Bonilla ha dicho que el aludido Protocolo no llena ningun va-
cio en el sistema interamericano y s6lo genera alguna confusion en cuanto
a la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales frente a
los 6rganos de proteccion del sistema, al habilitar expresamente la compe-
tencia de la Comision y la Corte para conocer de la violacion a los articulos
8.1.”a’ y 13 del citado Protocolo, impidiendo que dicha competencia se
extienda hacia los restantes articulos (cfr. citado articulo 19.6 del Proto-
colo).”!

Sin embargo, el autor citado matiza su critica percepcion al poner de ma-
nifiesto que una adecuada interpretacion del efecto procesal del Protocolo
en cuanto a la proteccion de los articulos 8.1.’a’ y 13 indica que, ahora, pa-
ra la proteccion de los derechos alli contemplados, como litigante ante los
organos del sistema, se cuenta con dos vias de proteccion: la inmediata y la
mediata; la primera seria invocar ante la Comision la violacion de cual-
quiera de esos dos articulos, y que ella haga lo propio ante la Corte; la se-
gunda, supondria alegar ante la Comision la violacion de los derechos ge-
néricamente reconocidos en el articulo 26 de la Convencion, aludiendo

91 Urquilla Bonilla, Carlos Rafael, Los derechos economicos, sociales y culturales en
el contexto de la reforma al sistema interamericano de proteccion de los derechos huma-
nos, trabajo consultado en: www.iidh.ed.cr/.../docs/pedagogicasespecializado.htm

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

114 VICTOR BAZAN

en especifico a la alteracion del derecho contemplado en el articulo
45.°¢c’ de la Carta de la OEA, solo para poner un ejemplo, y que €sta razo-
nara de igual modo ante la Corte Interamericana.

Mas adelante, sostiene que no puede olvidarse que el articulo 26 de la
Convencion, por ser una norma que reconoce DESC, de un modo genérico,
esta sujeta a las normas de interpretacion del articulo 29 ibidem, y por lo
tanto, en su interpretacion y posterior aplicacion, no se puede excluir a los
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de
la forma democréatica representativa de gobierno (articulo 29."c’ de la Con-
vencion), y tampoco se puede excluir o limitar el efecto que pueda producir
la DADDH y otros actos internacionales de la misma naturaleza (articulo
29.°d’ de la Convencién).” Afiade que los DESC, por ser derechos huma-
nos, son inherentes a todos los seres humanos, sin discriminacion alguna;
asimismo, la DADDH contiene referencias especificas a derechos econ6-
micos, sociales y culturales, vale decir que si se autoriza la interpretacion de
la Convencion sobre la base del efecto que pueda producir la Declaracion
Americana y cualquier otro acto internacional de la misma naturaleza,
se debe permitir, a fortiori, su interpretacion también sobre la base de
actos internacionales de indiscutible naturaleza vinculante, como las nor-
mas del Protocolo de San Salvador. Segun tal autor, en ello radica el verda-
dero valor del Protocolo referido, ya que ahora el articulo 26 de la CADH se
puede interpretar y complementar por 3 vias: la Declaracion Americana; las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura (hoy
“Desarrollo Integral”) de la Carta de la OEA; y las normas sustantivas del
Protocolo de San Salvador.”

Por ultimo, senala que desde el punto de vista de la competencia de los
organos del sistema, existe la posibilidad ratione materiee de que tanto la
Comision como la Corte se pronuncien en casos contenciosos por violacion
de derechos economicos, sociales y culturales, toda vez que la pretension
procesal se configure, en su sustrato juridico, mediante la invocacion del ar-
ticulo 26 de la Convencion (como causa genérica) y los articulos correspon-
dientes de la Declaracion Americana, la Carta de la OEA o el Protocolo de
San Salvador (como motivo especifico).”

92 Idem.
93 Idem.
94 Idem.
95  Idem.
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Es ciertamente interesante resefar la vision de Garcia Ramirez, para
quien no obstante que el Protocolo solo prevé explicitamente la justicia an-
te la Corte de las violaciones a los articulos 8o. y 13, cabe reflexionar sobre
algunas hipotesis en que pudiera plantearse un pronunciamiento so-
bre temas recogidos en otros preceptos, exclusivamente cuando lo haga
ineludible o indispensable la conexion l6gica entre aquéllos y éstos.”® Des-
de tal perspectiva, y luego de senalar que el Protocolo contiene obligacio-
nes generales para la adopcion de medidas (articulos 1o. y 20.), sefiala que
tales obligaciones pueden ser proyectadas hacia o contempladas desde di-
versos derechos consagrados en el Protocolo, exactamente como sucede
en la operacion de la CADH y, asi, bajo el lente que suministran los articu-
los 80. y 13, entiende que dificilmente la Corte podria ignorar aquellas
obligaciones generales.”” Finalmente, precisa que el Tribunal podria entrar
al conocimiento de casos de discriminacion —prohibida por el articulo
30.—, si ella se aplicara en puntos concernientes a la libertad sindical o a
los derechos vinculados con la educacion; lo que también ocurriria con la
regla de interpretacion que rechaza las restricciones de derechos reconoci-
dos en la legislacion interna o en convenciones internacionales bajo el pre-
texto de que el Protocolo no los reconoce o lo hace en menor grado (ar-
ticulo 40.); por ultimo, acota que la Corte podria pronunciarse sobre
restricciones o limitaciones indebidas adoptadas por medio de actos califi-
cados como leyes, tema que aborda el articulo 50.”

2. Praxis en la Comision y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos

A. La Comision Interamericana

Hasta donde llega nuestra informacion, en el caso “Milton Garcia Fajar-
do y otros ¢/ Nicaragua” (Informe nium. 100/01, Caso 11.381, de fecha 11
de octubre de 2001 —sobre el fondo—), por vez primera la Comision en-
contr¢ violacion del articulo 26 de la CADH.

96 Garcia Ramirez, Sergio; op. cit., p. 143.
97  Idem.
98 [bidem, pp. 143 y 144.
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En cuanto a la progresion factica desencadenante de la situacion que ge-
nero el Informe en comentario, valga recordar que el 7 de junio de 1994 la
Comision recibid una peticion en la cual se denunciaba el error judicial con-
tenido en la Sentencia nimero 44 sobre el recurso de amparo interpuesto
ante la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua. Se alegaba que, como con-
secuencia de las arbitrariedades cometidas por las autoridades administrati-
vas y judiciales, quedaron desempleados 142 trabajadores de Aduanas, de
quienes dependian econdmicamente mas de 600 familiares, de los cuales
mas de la mitad eran nifios. En relacidon con lo que interesa especificamente,
la Comisién considerd que los derechos econdmicos de los trabajadores
aduaneros entran en el marco de la proteccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales tutelados por el articulo 26 de la CADH y que las vio-
laciones de los derechos de los trabajadores eran claras cuando se habla de
los principios de legalidad y retroactividad, asi como de la proteccion de las
garantias judiciales. Ademas, estimd que las violaciones por parte de Nica-
ragua determinaban los perjuicios econdmicos y postergaban los derechos
sociales de los peticionarios (apartado 95).

Del engarce de los contenidos de la DADDH (en cuanto a los derechos
de toda persona al trabajo, el descanso y la seguridad social —articulos 14,
15 y 16, respectivamente—) y del Preambulo de la CADH (parte in fine),
pareciera que la Comisién encontrd la razén de ser del articulo 26 de la
CADH y, de alli, la del Protocolo de San Salvador, el que fue firmado por
Nicaragua, aunque (a la fecha del pronunciamiento de la Comision) tal
Estado aun no lo habia ratificado. Finalmente, sintetiza su parecer expre-
sando que en el presente caso el Estado nicaragiiense, en vez de adoptar me-
didas de desarrollo progresivo en beneficio de los trabajadores aduaneros,
buscod reducir sus derechos, ocasionandoles perjuicios graves en sus
derechos econdémicos y sociales. Asimismo, en esta breve resefia no podria
omitirse una rapida mirada al caso “Jorge Odir Miranda Cortez ¢/ El Salva-
dor” (Informe nimero 29/01, Caso 12.249, 7 de marzo de 2001 —admisibi-
lidad—), en el que la Comision declaré admisible una denuncia por falta de
provision de medicamentos a pacientes de SIDA. Si bien no existe atin deci-
sion final sobre el particular, no deja de ser importante que si se haya decla-
rado admisible la peticién que se interna en el radio de accion y cobertura
de derechos basicos que imbrican directamente en la dignidad humana.
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B. La Corte Interamericana

Segun la informacion a nuestro alcance, hasta el presente la Corte no ha
tenido ocasion de interpretar y aplicar directa y especificamente las normas
del Protocolo de San Salvador al conformar su jurisprudencia contenciosa,
aunque como se ha observado, si ha realizado analisis interesantes al ampa-
ro de la CADH vy si bien con mayor frecuencia se ha concentrado en dere-
chos vinculados con la tutela de la vida, la integridad, la libertad y el acceso
a la justicia, ha comenzado a examinar derechos de otro tenor ¢ incluso ha
incursionado en &mbitos donde entran en juego derechos de contenido eco-
noémico, social o cultural o bien proyecciones de tal caracter en controver-
sias sobre derechos civiles y politicos.”

En otras palabras, en algunas resoluciones recientes ha interpretado
ciertos derechos civiles y politicos en “clave social”,'” por ejemplo, en
“Villagran Morales”, y “Baena, Ricardo y otros” (véase infra).

Resulta importante el criterio hermenéutico que viene desarrollando el
Tribunal, tanto en el marco de su jurisdiccion consultiva como en el de la
contenciosa, en relacion con la interpretacion evolutiva de los instrumen-
tos internacionales de proteccion de los derechos humanos, pautas aplicadas
por ejemplo en la OC-16/99, “El derecho a la informacion sobre la asistencia
consular”, y al resolver los casos “Villagran Morales” y “Comunidad Ma-
yagna (Sumo) Awas Tingni”. En torno del tema, y basicamente sobre la
aplicacion de las reglas generales de interpretacion de los tratados con-
sagradas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(de 1969), la Corte —al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos— cataloga a los tratados de derechos humanos como “instrumentos
vivos”, cuya interpretacion tiene que acompaiar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales.

La problematica por tratar en lo que sigue, sera dividida en dos sectores
de analisis: el de la jurisdiccion consultiva y el de la jurisdiccion contencio-
sa, examinandose en el interior de esta ultima los casos sobre el fondo de la
cuestion y las atinentes a reparaciones.

99  Cfr. Garcia Ramirez, Sergio; op. cit., p. 150.
100 Cfr. Urquilla Bonilla, Carlos Rafael; op. cit.
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C. Jurisdiccion consultiva

a. La OC-4/84

Emitida el 19 de enero 1984 [Corte I.D.H. (Ser. A), nimero 4 (1984)],
fue solicitada por el Gobierno de Costa Rica acerca de la propuesta de mo-
dificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la natu-
ralizacion.

Basicamente, a la Corte se le pregunto si existia alguna incompatibilidad
entre las reformas a la Constitucidn costarricense que se proponian (articu-
los 14 y 15), y la CADH (articulos 17.4, 20 y 24).

Como apunta Garcia Ramirez, este asunto puede considerarse —como
en efecto ha ocurrido— desde la perspectiva de la igualdad de todas las
personas ante la ley, en general, con la consecuente prohibicion de medidas
discriminatorias y, ya en particular, desde el perfil de la igualdad de género,
que constituye uno de los capitulos clasicos del derecho social.'”!

b. La OC-6/86

Expedida el 9 de mayo 1986 [Corte [.D.H. (Ser. A), nimero 6 (1986)],
a solicitud del Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay, sobre la pro-
blematica de la expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos.

En concreto, la consulta sometida a la Corte giraba en torno del alcance
de la expresion “leyes” utilizada en el aludido articulo 30 de la CADH; es-
pecificamente, en cuanto a si se refiere a leyes en sentido formal —norma
juridica emanada del Parlamento y promulgada por el Poder Ejecutivo, con
las formas requeridas por la Constitucion—, o en sentido material, como si-
nénimo de ordenamiento juridico, prescindiendo del procedimiento de ela-
boracién y del rango normativo que le pudiera corresponder en la escala
jerarquica del respectivo orden juridico (parrafo 7).

Sobre el tema, en el parrafo. 35 de su parecer, la Corte sostuvo que

las leyes a que se refiere el articulo 30 son actos normativos enderezados al
bien comun, emanados del Poder Legislativo democraticamente elegido y
promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepcion corresponde plenamente
al contexto general de la Convencion dentro de la filosofia del Sistema Inte-
ramericano. Sélo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte, tiene

101 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 147.
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aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la
Convencion.

Especificamente, y por unanimidad, el Tribunal opiné que

la palabra leyes en el articulo 30 de la Convencion significa norma juridica
de caracter general, ceflida al bien comlin, emanada de los 6rganos legislati-
vos constitucionalmente previstos y democraticamente elegidos, y elabora-
da segun el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados
Partes para la formacion de las leyes (c¢fr. pdarrafo. 38).

Con lucidez, se ha dicho que en tanto en el sistema convencional ameri-
cano se permite a la ley adoptar ciertas restricciones y limitaciones a los
DESC, es necesario perfilar las caracteristicas del acto juridico que las im-
pone, y como se trata de reducir la extension o la profundidad de los dere-
chos humanos, la norma en cuestion debe satisfacer las mas rigurosas exi-
gencias; circunstancias, todas, de donde se extrae la importancia de la
consulta evacuada por el Tribunal y que aun cuando al momento de hacerlo
no se contaba aun con el Protocolo de San Salvador, es evidente que las re-
flexiones de la Corte acerca de la CADH pueden trasladarse al mencionado
Protocolo.'"”

c. La OC-10/89

De fecha 14 de julio 1989 [Corte [.D.H. (Ser. A), naimero 10 (1989)], re-

querida por el gobierno de la Republica de Colombia, sobre la interpreta-
cion de la DADDH en el marco del articulo 64 de la CADH.
Garcia Ramirez resalta la importancia de esta opinion consultiva, pues
cuando en ésta se dice que “para los Estados Miembros de la Organizacion,
la Declaracion es el texto que determina cuales son los derechos humanos a
que se refiere la Carta” (aludido parrafo 45), entre ellos figuran los de ca-
récter econdmico, social y cultural.'®

d. La OC-11/90

Emitida el 10 de agosto 1990 [Corte [.D.H. (Ser. A), nimero 11 (1990)],
y solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, acerca

102 [bidem, pp. 147 y 148.
103 [bidem, p. 148.
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de las excepciones al agotamiento de los recursos internos (articulo 46.1,
46.2.a’ y 46.2. ‘b’ de la CADH).

Se ha expresado que lo que en el caso se examiné fue el tema de la
“igualdad por compensacion”, que impone un tratamiento procesal desi-
gual a quienes son efectivamente desiguales por motivos ajenos al proceso
mismo, afiadiéndose que el propdsito de tal trato diverso no es la discrimi-
nacion entre los justiciables sino lo contrario, esto es, la eliminacion de dis-
criminaciones que pudieran provenir de las diferencias sociales, econdmi-
cas o culturales.'™

e. La OC-16/99

De lo. de octubre de 1999 [Corte [.D.H. (Ser. A), nimero 16 (1999)], pe-
ticionada por los Estados Unidos Mexicanos, acerca del derecho a la infor-
macion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal.

Brevemente, apuntamos que la referencia a la presente opinion consulti-
va obedece —como se precisara— a que la revision que en ella se realiza
acerca del debido proceso legal y del derecho a la informacion sobre la asis-
tencia consular se vinculan con un estado de desvalimiento o desventaja del
justiciable, derivados de datos juridicos y sociales que suelen entrafiar dese-
quilibro entre los nacionales del Estado que detiene y juzga y los extranje-
ros sujetos al mismo régimen punitivo mas desprovistos de ciertos medios
para desenvolverse adecuadamente en é1.'%

En definitiva, discursivamente se preconcibe una situacion de desigual-
dad o discriminacion, que decide afrontar la Corte precisamente esgrimien-
do, entre otras afirmaciones, que para que exista “debido proceso legal” es
necesario que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables (parrafo 117) y que, para alcanzar sus objetivos, el proceso de-
be reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son lle-
vados ante la justicia pues es de este modo como se atiende el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de discri-
minacion (parrafo 119). Anade que la presencia de condiciones de desi-
gualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a
reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la

104 [bidem, p. 149.
105 [bidem, pp. 149 y 150.
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defensa eficaz de los propios intereses, ya que si no existieran esos medios
de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del pro-
cedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en con-
diciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con
quienes no afrontan esas desventajas (mismo parrafo).

Tal lo anunciado, subyace aqui la percepcion de la Corte en relacion con
la “igualdad por compensacion”, que se vislumbra también en la OC-11/90
(véase supra).

f La OC-17/2002

De fecha 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, acerca de la condicion juridica y derechos
humanos del nifio.

Como puntos definitorios vinculados con la tematica abordada en este
relato, determiné por seis votos contra uno'*® que (parrafo 137):

El principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopcion de reglas y
medidas especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren un trato
diferente en funcion de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a
la proteccion de los derechos e intereses de los nifios (apartado 3).

El respeto del derecho a la vida, en relacién con los nifios, abarca no sélo las
prohibiciones, entre ellas, la de la privacion arbitraria, establecidas en el
articulo 40. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino
que comprende también la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas
(apartado 7) y la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos
puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos
internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de
derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para
asegurar la proteccion de todos los derechos del nifio (apartado 8).

106 Se planteo una disidencia por parte del juez Jackman. Ademas, los jueces Cancado
Trindade y Garcia Ramirez formularon votos concurrentes.
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Continua la Corte de tal manera transitando el camino interpretativo de
diversas pautas relacionadas con los DESC, en el caso particular, con rela-
cion a los derechos del nifio, deparando algunas consideraciones de gran re-
levancia como la relativa a que la verdadera y plena proteccion de aqué-
llos significa que puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos,
entre ellos los econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos
instrumentos internacionales.

Como con acierto se ha puntualizado, el articulo 19 de la CADH (que la
Corte también analiza, ya en el marco de su jurisdiccion contenciosa, en el
caso “Villagran Morales” —véase infra—) es uno de los grandes puentes
entre la Convencion y el Protocolo de San Salvador, o, en otras palabras, entre
los derechos civiles y los sociales, “ejemplo de la cercanisima conexién
e incluso de identidad entre ambos, como caras diferentes de una sola

medalla”.'"’

g. 0C-18/2003

De fecha 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos acerca de la condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados.

Desde nuestra Optica, y mas alla del pulcro analisis que la Corte realizo
acerca de los derechos laborales de los trabajadores migrantes indocu-
mentados, pueden genéricamente identificarse como salientes las siguien-
tes pautas de la opinidn en analisis:

La delineacion del principio general y basico de la igualdad y la no discrimi-
nacion, y el sefialamiento consistente en que todo tratamiento discri-
minatorio respecto de la proteccion y el ejercicio de los derechos humanos
genera responsabilidad internacional de los Estados (parrafo 96); la consi-
deracidn relativa a que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacion, pertenecen al ius cogens (parrafo 101); es-
fuerzo analitico que trae como consecuencia entender que aquel principio
acarrea obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los
Estados miembros de la OEA y generan efectos con respecto a terceros, in-
clusive particulares (parrafo 110), todo lo que —agregué por mi parte—
pone en contacto con la compleja cuestion de la Drittwirkung o eficacia ho-
rizontal de los derechos y las garantias constitucionales.

107 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 151.
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El reconocimiento de que

generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabili-
dad como sujetos de derechos humanos, en una condicion individual de au-
sencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o
residentes). Esta condicion de vulnerabilidad tiene una dimension ideoldgica y
se presenta en un contexto historico que es distinto para cada Estado, y es
mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros
en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacion conduce al
establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos
publicos administrados por el Estado (parrafo 112)

y la reiteracion referencial a la denominada “igualdad por compensacion”
(véase el parrafo 121, en cuanto a que el debido proceso legal es un derecho
que debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su estatus
migratorio), que igualmente se visualiza en las OO.CC.-11/90 y 16/99
(véase supra).

La opinién consultiva que comentamos es sumamente importante, entre
otros aspectos porque —como lo sostiene Cangado Trindade en su voto
concurrente y ademas de todo lo referido precedentementeg la Corte es
pionera al ser el primer tribunal internacional en pronunciarse, enfocando-
lo como tema central, sobre la “Condicidn Juridica y los Derechos de los
Migrantes Indocumentados”, y —ya en palabras de Garcia Ramirez— al
analizar la proyeccion de ciertas normas internacionales y politicas publi-
cas sl(())lgare los derechos econdmicos y sociales de los trabajadores migrato-
rios.

C. Jurisdiccion contenciosa

a. Resoluciones sobre el fondo

“Villagran Morales y otros” (caso de los ‘nifios de la calle”) ¢/ Guatemala.
La sentencia (sobre el fondo) fue emitida el 19 de noviembre 1999.

Es interesante la consideracion del Tribunal al tratar el derecho a la vida,
respecto del cual, manifestd que

108  Asi lo anunciaba —de modo premonitorio— en su trabajo reiteradamente citado
aqui (véase p. 150).
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...es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el
disfrute de todos los demds derechos humanos. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a
la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el de-
recho fundamental a la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser huma-
no de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que
no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las con-
diciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese dere-
cho basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra
¢l (parrafo 144).

La reflexion es trascendente porque, como bien aclara Garcia Ramirez,
esto coloca al lado del derecho a la vida, estricta o tradicionalmente, un de-
recho que se relaciona con la calidad de la vida.'”” Ademas, y al aludir a las
condiciones que garantizan una existencia digna, la Corte realiza una invo-
cacion cualitativa acerca del analisis que debe imperar en relacion con el
derecho a la vida, y en ella subyace la necesidad de valorar la vigencia y la
exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales.''”

Es igualmente valiosa la apreciacion del Tribunal en relacion con el ar-
ticulo 19 de la CADH, al comenzar resaltando la especial gravedad que re-
viste el que pueda atribuirse a un Estado el cargo de haber aplicado o tolera-
do en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en
situacion de riesgo y rematar luego manifestando que

...cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en
situacion de riesgo, como los 'niflos de la calle’, los hacen victimas de una
doble agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la
miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impi-
diéndoles el ‘pleno y armonioso desarrollo de su personalidad’, a pesar de
que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuida-
do y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su benefi-
cioyen el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra
su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida (parrafo
191).

109 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 151.
110 Cfr. Urquilla Bonilla, Carlos Rafael, op. cit.
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Y como haciamos notar en otro tramo de este trabajo, al examinar y con-
cluir la Corte que hubo violacion del articulo 19 de la CADH justamente
puso de manifiesto y empled uno de los trascendentes “conectores” entre la
mencionada Convencion y el Protocolo de San Salvador o, como afirma
Garcia Ramirez, entre los derechos civiles y los derechos sociales, ejemplo
de la proximidad e incluso identidad entre ellos.'"'

“Baena, Ricardo y otros” (270 trabajadores ¢/ Panama). La sentencia
(fondo) fue proferida el 2 de febrero de 2001'"2.

A modo de vision critica de la percepcion trasuntada por la Corte, se ha
sostenido que si bien tuvo la oportunidad de tratar el tema de las libertades
sindicales, lo realiz6 —pese a la potestad implicita que tiene para corregir
los errores u omisiones de derecho en que incurran las partes, que se des-
prende del principio iura novit curia— por la via del derecho de asociacion
contemplado en la CADH, sin referirse al articulo 26 y su interpretacion e
integracion por medio de una diversidad de fuentes, en especial las normas
relativas al desarrollo integral contenidas en la Carta de la OEA, reformada
por los Protocolos de Buenos Aires, Cartagena de Indias, Washington y Ma-
nagua.' "

Por lo demas, y si bien se excuso de aplicar el Protocolo de San Salva-
dor, dejo claramente sentado el deber que tiene el Estado firmante de aquél
y que aun no lo haya ratificado, de abstenerse de realizar cualquier acto
contrario al objeto y el fin del Protocolo incluso antes de su entrada en vi-
gor.

Para finalizar, el Tribunal analizé la libertad de asociacion en relacion
con la libertad sindical, para lo cual invoco consideraciones atinentes a los
instrumentos de la OIT y de resoluciones emanadas de ella, poniendo de
manifiesto la correspondencia normativa entre los articulos 16, incisos 2 y
3, de la CADH y 8.3. del Protocolo de San Salvador. Por su parte, y como
verifica Garcia Ramirez, tras el articulo 16 de la CADH —que aplica la
Corte— se hallaban los elementos que con mayores amplitud y detalle su-
ministra el articulo 8o. del Protocolo que habria sido aplicable si los hechos

111 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 151.

112 Al solo efecto informativo, evocamos que la Corte emitid una nueva resolucion, en
fecha 22 de noviembre de 2002, relativa al “Cumplimiento de Sentencia”.

113 Cfr. Urquilla Bonilla, Carlos Rafael, op. cit.
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se hubiesen producido con posterioridad a aquella fecha en la que efectiva-
mente acaecieron.'"

“Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” ¢/ Nicaragua. El caso fue
dirimido por la sentencia emitida el 31 de agosto de 2001."" Puede
apreciarse que la Corte ensayo6 diversas apreciaciones en torno del derecho
indigena, por ejemplo, la vinculada con la relacion entre el indigena y el
territorio de su influencia o asentamiento. Avanza asi el Tribunal en ciertas
consideraciones sobre la cuestion de la propiedad, ya analizada en otros
casos desde la oOptica clédsica, mas haciéndolo aqui desde la perspectiva
social: la propiedad comunal, vista a través del derecho al uso y goce de
bienes, rasgos de la propiedad que consagra el articulo 21 de la CADH.''

Sirviéndose del concepto de interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales [como lo hiciera por ejemplo en la OC-16/99 y al resolver el
caso “Villagran Morales”] y tomando en cuenta las normas de interpreta-
cion aplicables en los términos del articulo 29 ‘b’ de la Convencion, la Cor-
te estimo que el articulo 21 de ésta “protege el derecho a la propiedad en un
sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las co-
munidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual también
esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua™.'"”

Aun cuando reiterativo, es de resaltar que adquiere suma importancia
que el Tribunal haya aludido a que el derecho consuetudinario de los pue-
blos indigenas debia ser tenido especialmente en cuenta, ya que como pro-
ducto de la costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carecieran de un titulo real sobre la propiedad
de aquélla obtuvieran el reconocimiento oficial de ella y el consiguiente
registro (parrafo 151).

En ese sentido, una de las pautas de condena al Estado consistid precisa-
mente en la obligacion de éste de adoptar en su derecho interno, y de con-
formidad con el articulo 20. de la CADH, las medidas legislativas, adminis-
trativas y de cualquier otro caracter que fueran necesarias para crear un

114 Garcia Ramirez, Sergio; op. cit., p. 152.

115 Es del caso resefiar, también, la convergencia de una sentencia anterior de la Corte,
pronunciada en la misma causa el 1 de febrero de 2000, mas referida especificamente a la
excepcion preliminar de falta de agotamiento de los recursos internos planteada por Nicara-
gua. La excepcion fue rechazada unanimemente por el Tribunal, mediando un voto concu-
rrente por parte del juez Montiel Argiiello.

116  Cfr. Garcia Ramirez, Sergio; op. cit., p. 153.

117 Idem.
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mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de las propie-
dades de las comunidades indigenas, acorde con el derecho consuetudina-
rio, los valores, usos y costumbres de éstas (cfi. también, parrafos 138 y
164).

Esta respuesta de la Corte ha sido catalogada como una “resolucion in-
novadora”, que propone derroteros previamente inexplorados por la juris-
prudencia interamericana en lo que atafie al derecho de propiedad.'®

“Cinco Pensionistas” ¢/ Pert. La resolucion (fondo) fue pronunciada el
28 de febrero de 2003. Como verifica Cancado Trindade, es éste el primer
caso contencioso enteramente tramitado bajo el nuevo Reglamento de la
Corte, adoptado el 24 de noviembre de 2000, y en vigencia a partir del 1o.
de junio de 2001, y que otorgd locus standi in judicio a los peticionarios en
todas las etapas del procedimiento anterior (véase parrafo 5 de su voto
concurrente).

Aun cuando rehuyo tratar la problematica del desarrollo progresivo de
los derechos econdmicos, sociales y culturales en Perti, vemos que ingreso
en alguna de las proyecciones econdmicas y sociales del derecho a la vida,
al entender disminuida la “calidad de vida” de los pensionistas, al reducir-
seles sustancial y arbitrariamente las pensiones y al incumplirse las senten-
cias judiciales emitidas a su favor, razones por las cuales la Corte estimo la
viabilidad de la reparacion del dafio inmaterial que se les habia ocasionado
(parrafo 180).

Asimismo, considerd que se habia violado el derecho a la propiedad pri-
vada, cuyas consecuencias patrimoniales —juzgé— debian ser estableci-
das en los términos de la legislacion interna, por los 6rganos nacionales
competentes (parrafo 178). A este respecto, Cangado Trindade, en el senala-
do voto concurrente, sostuvo que en la sentencia el Tribunal afirma

el caracter de derecho adquirido del derecho a la pension, subsumido en el
derecho a la propiedad privada bajo el articulo 21 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, y vinculado a la perenne, ineludible e irre-
ductible funcion social del Estado. Y, enseguida, sostiene la Corte que el
pronto cumplimiento de las sentencias judiciales —que no puede quedar a la
merced o discrecionalidad de la Administracidon— es un componente esen-
cial del derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la
Convencion Americana (parrafo 1).

118 Jbidem, p. 154.
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D. Pronunciamientos en materia de reparaciones

En lo tocante a la materia de “reparaciones”, Garcia Ramirez expone que
la Corte ha construido, “progresivamente”, una interpretacion fecunda a
partir del escueto articulo 63.1 de la CADH. Al respecto, alude a la

reconduccion social del derecho individual a obtener determinadas repara-
ciones de orden patrimonial, cuya fuente se halla en derechos materiales o in-
materiales. Se trata, en otros términos, de la proyeccion o transicion de un de-
recho individual a la reparacion, que se transforma en un derecho de alcance
social volcado sobre servicios comunitarios precisamente en el sector sobre
el que se despliegan los derechos econémicos, sociales y culturales.'"”

Sobre el punto, pueden compulsarse las soluciones en materia de repara-
ciones dadas en “Aloeboetoe y otros” contra Republica de Suriname y en
“Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” contra Nicaragua.

Caso “Aloeboetoe y otros” contra la Republica de Suriname. La
sentencia sobre “reparaciones” fue emitida el 10 de septiembre de 1993.'%°

La Corte aclard que la disposicion aplicable a las reparaciones es el ar-
ticulo 63.1 de la CADH, que constituye una norma consuetudinaria que es,
ademas, uno de los principios fundamentales del actual derecho de gentes.
Por tanto, la obligacion contenida en aquel precepto es de derecho interna-
cional, razon por la cual la sentencia que dictaba impondria obligaciones de
derecho internacional que no podian ser modificadas ni suspendidas en su
cumplimiento por el Estado obligado invocando, para ello, disposiciones
de su derecho interno.

Para fijar las reparaciones pertinentes, estimo que correspondia determi-
nar la viabilidad indemnizatoria de las pretensiones que la Comision reque-
ria acerca de diversas categorias de potenciales beneficiarios de las mismas.
Estas eran —sintéticamente— las de sucesores y reclamantes o
dependientes.

Respecto de los sucesores, la Corte puntualizé que existia disparidad de
criterios entre las partes. Por un lado, la Comision reclamaba la aplicacion

119 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 155.

120 Corresponde evocar que, como Suriname reconoci6 la responsabilidad por los he-
chos articulados por la Comision Interamericana en su memoria, la Corte, en la sentencia de
4 del diciembre de 1991, expresé que habia cesado la controversia en cuanto a los hechos
que dieron origen a dicho caso. Sin embargo, subsistian discrepancias en torno de las repa-
raciones y el alcance de las mismas.
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de las costumbres de la tribu Saramaca; por el otro, Suriname solicitaba la
aplicacion de su derecho civil.

El Tribunal concluy6 —entre otros asuntos— que, como el Estado habia
reconocido la existencia de un derecho consuetudinario saramaca'y en tan-
to las leyes estatales relativas al derecho de familia no se aplicaban a dicha
tribu, correspondia tener en cuenta para determinar los sucesores de las
victimas, a la costumbre saramaca en la medida en que no fuera contraria a
la CADH.

Asimismo, rechazo la reclamacion de indemnizacion por dafio material
para los dependientes y, en cuanto al dafio moral de éstos, considerd proce-
dente que los padres de las victimas que no fueron declarados sucesores,
participaran en la distribucion del dafio moral.

Por ultimo, y en el marco de la “reconduccion social del derecho indivi-
dual a obtener determinadas reparaciones de orden patrimonial” a la que
nos refiriéramos supra, rechazo la peticion de condena a Suriname consis-
tente en el pago a la tribu saramaca de una indemnizacion por dafio moral,
aunque condend al Estado a reabrir la escuela sita en Gujaba, disponiendo
que aquél debia dotarla de personal docente y administrativo para que fun-
cionase permanentemente a partir de 1994, y a poner en operacion en el
curso del mismo afio el dispensario existente en el lugar.

Caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni” contra Nicaragua.
En mérito a que este caso fue ya tratado en el presente trabajo, sélo diremos
en lo que atafie al tema de reparaciones, y para graficar la reflexion
evocada en el parrafo anterior en relacion con la proyeccion o transicion de
un derecho individual a la reparacion a un derecho de alcance social, que
en su punto resolutivo 6 el pronunciamiento determiné —por equidad—
que el Estado debia invertir, por concepto de reparacion del dafo
inmaterial, en el plazo de 12 meses, la suma total de U$S 50.000
(cincuenta mil dolares de los Estados Unidos de América) en obras o
servicios de interés colectivo en beneficio de la Comunidad, de comun
acuerdo con ésta y bajo la supervision de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.
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VI. LoS DESC ANTE EL COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES DE LA ONU

1. Presentacion general del Comité

Tal como anuncidbamos en la parte introductoria de este trabajo, y sin
perjuicio de algunas referencias tangenciales a otros mecanismos, respecto
del plano universal focalizaremos exclusivamente la labor del Comité de
DESC."!

Como lo que denomina un claro ejemplo del desarrollo pretoriano
del derecho internacional de los derechos humanos en materia de 6rganos de
control, y que paralelamente refleja un avance en el grado de madura-
cion de la comunidad internacional, Pinto identifica el caso del PIDESC,
para el que no se previo 6rgano especial de control alguno sino el examen
de los informes periddicos de los Estados Partes por el Consejo Econémico
y Social (ECOSOC).'*

En cuanto a la génesis especifica del Comité, es dable apreciar que frente
a las dificultades para aplicar los mecanismos de supervision y vigilancia
del cumplimiento de las obligaciones de los Estados Partes, el ECOSOC lo
cred por medio de la Resolucion num. 1.985/17, del 28 de mayo de 1985.

El Comité esta integrado por expertos independientes y vino a reempla-
zar al Grupo de Trabajo Intersesional establecido por la Resolucion del
ECOSOC num. 1,978/10, del 3 de mayo de 1978.'%

Fundamentalmente, el Comité se expide por medio de “Observaciones
generales” (algunas de las cuales fueron resefiadas en el presente trabajo) y
de “Observaciones finales a los informes periddicos de los Estados Partes”.

121 Por tanto, no ingresamos en el analisis de otros 6rganos importantes. La nomina de
mecanismos y “espacios internacionales” para movilizar la maquinaria de proteccion de los
derechos humanos en funcién de los DESC, da cuenta —en palabras de Bolivar, a quien se-
guire en la resefia subsiguiente— de una “lista nada despreciable de recursos”, Bolivar, Li-
gia, “Derechos econdémicos, sociales y culturales: derribar mitos, enfrentar retos, tender
puentes. Una vision desde la (in)experiencia de América Latina”, en Picado S., Sonia et al.,
Estudios basicos de derechos humanos, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1996, t. V, pp. 99 y 100.

122 Pinto, Monica, op. cit., pp. 123 y 124.

123 Recapitulando, la metamorfosis del Comité fue la siguiente: en 1976, el ECOSOC
establecid un grupo de trabajo integrado por quince de sus miembros que representaran
otros tantos Estados Partes del Pacto, grupo de trabajo que en 1982 devino en un 6rgano
electo de expertos gubernamentales en derechos humanos y, finalmente, en 1985, el
ECOSOC transformo al grupo en un Comité de DESC. Cf. Pinto, Ménica, op. cit., p. 124.
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De su lado, es dable verificar que en 1988 el Comité decidio solicitar a los
Estados la presentacion de un nico informe cada cinco afios sobre el total
de los derechos contenidos en el PIDESC, en lugar de informes fragmenta-
dos relativos a sus diferentes secciones.'**

Tales informes periddicos, en los que se pone en conocimiento del Co-
mité el cumplimiento de las obligaciones estatales bajo el PIDESC, deben
ser presentados por los Estados de conformidad con los articulos 16 y 17
del Pacto, y son analizados —como anuncié— a la luz de las observaciones
generales emanadas del Comité.

Una vez estudiados los informes estatales por parte del Grupo de Traba-
jo del Comité y, en su caso, de requeridas informaciones o aclaraciones
a los Estados, y luego de celebradas las sesiones en las que el Comité analiza
los informes y dialoga con aquéllos, éste emite sus “observaciones fina-
les”, que se estructuran en cinco secciones: introduccion, aspectos positi-
vos, factores y dificultades que impiden la implementacion del Pacto, preo-
cupaciones principales, sugerencias y recomendaciones.'?’

Para ilustrar con un ejemplo algunas de las cuestiones mencionadas (en
un caso que involucro a nuestro pais), vemos que el Comité de DESC, con-
cretamente al examinar el segundo informe periédico de la Argentina
(E/1990/6/Add. 16) en sus sesiones 33-36, celebradas entre el 17 y el 19 de
noviembre de 1999, aprob6 el 1 de diciembre de ese afio las observaciones
finales,'?® entre las que se cuenta —como aspecto positivo— que “[e]l Co-
mité toma nota con satisfaccion del articulo 75 de la Constitucion de 1994
que dispone la restitucion a los pueblos indigenas de algunas de sus tierras
tradicionales. También celebra la restitucion de grandes extensiones de
esas tierras”. Ya como muestra de “preocupacion”, el Comité sefiala que le
inquietan las seis comunidades mapuches que, pese a que han conseguido
que se reconozcan sus derechos a algunas de sus tierras tradicionales en la
zona de Pulmari, aun no han recibido los titulos de propiedad. También le
inquietaba la situacion del Convenio nimero 169 sobre Pueblos Indigenas

124 Cfr. Contarini, Eugenia et. al., La justiciabilidad de los derechos economicos, socia-
les y culturales: un desafio impostergable, San José de Costa Rica, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, The John D. and Catherine T. MacArthur Foundation, 1999, p. 110.

125 Cfr. Cangado Trindade, Antonio A., “La justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales en el plano internacional”, op. cit., nota 22, p. 73.

126 Cfr. Investigaciones, Buenos Aires, Secretaria de Investigacion de Derecho Compa-
rado-Corte Suprema de Justicia de la Nacion, afio 111, 1999, pp. 758-760.
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y Tribales de la OIT, cuya ratificacion el Congreso Nacional aprobara sin
que se hubiera procedido a ella, porlo que “recomienda” su ratificacion,'?’
la que se cumpli6 en julio de 2000. Cabe aclarar que si bien el aludido Con-
venio fue aprobado por la Ley Nacional numero 24,071, la administracion del
expresidente Carlos Satul Menem no efectivizo el depdsito en sede internacio-
nal del instrumento ratificatorio, lo que en definitiva fue concretado por el
gobierno que encabezara el también ex primer mandatario argentino Fer-
nando de la Ruaa, formalizando el pertinente deposito en Ginebra en fecha 3
de julio de 2000.

Pasando ya a las “observaciones generales” que pronuncia el Comitg,
puede constatarse que ellas constituyen un medio decisivo para la genera-
cion de “jurisprudencia”'® y brindan a los miembros del Comité un método
para llegar a un acuerdo consensuado acerca de la interpretacion de las nor-
mas del PIDESC. Paralelamente, resultan relevantes como pautas a tomar
en cuenta en las tareas hermenéuticas y aplicativas de las normas de
aquél en el orden interno por parte de los 6rganos competentes, en razon
de que provienen del Comité que, mediante tales observaciones genera-
les, plasma una interpretacion autorizada del clausulado del Pacto.

El detalle de observaciones generales presentadas hasta el presente da
cuenta de las siguientes:

0O.G. niimero 1 (1989), sobre la presentacion de informes por los Estados
Partes.

127 Laratificacion de dicho Convenio de la OIT se convirtié desde tiempo atras en objeto
sostenido de lucha por parte de los pueblos indios. Asi, por ejemplo, puede leerse en la De-
claracioén emitida con motivo del Primer Encuentro Continental de Pueblos Indios (desa-
rrollado en Quito, Ecuador, del 17 al 21 de julio de 1990), particularmente en el ifem VII:
‘Legislacion indigena’, que: “Debemos presionar por la ratificacion en los Estados naciona-
les del Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales, adoptado por la OIT, que contempla
la denominacion de pueblos en vez de poblaciones, el reconocimiento a nuestros derechos a
las tierras y territorios, al derecho a educarnos mediante la modalidad bilingiie intercultural,
respeto a nuestra cosmovision, etcétera”. Ordofiez Cifuentes, José Emilio R., Reclamos ju-
ridicos de los pueblos indios, México, UNAM, 1993, p. 156. Por nuestra parte, creemos que
hoy los esfuerzos deben encaminarse —entre otros frentes— a lograr que al aludido
Convenio se le atribuya jerarquia constitucional en los términos del articulo 75, inciso
22, dela C.N.

128  Si bien quizas no sea del todo preciso hablar de “jurisprudencia” en sentido estricto,
tal vocablo es usado en el Folleto Informativo sobre Derechos Humanos, num. 16 (Rev. 1),
“Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, Centro de Derechos Humanos,
Oficina de la Organizacion de las Naciones Unidas en Ginebra, 1996, p. 33.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

EN TORNO DE LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS 133

0O.G. ntimero 2 (1990), sobre las medidas de asistencia técnica interna-
cional (articulo 22 del PIDESC).

0.G. nimero 3 (1990), sobre la indole de las obligaciones de los Estados
Partes (parrafo 1, articulo 2 del PIDESC).

0.G. niimero 4 (1991), sobre el derecho a una vivienda adecuada (parra-
fo 1, articulo 11 del PIDESC).

0.G. niimero 5 (1994), sobre personas con discapacidad.

0.G. numero 6 (1995), sobre los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales de las personas de edad.

0.G. nimero 7 (1997), sobre el derecho a una vivienda adecuada (parra-
fo 1, del articulo 11 del PIDESC): los desalojos forzosos.

0.G. nimero 8 (1997), sobre la relacion entre las sanciones econémicas
y el respeto de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

0.G. namero 9 (1998), acerca de la aplicacién interna del PIDESC.

0O.G. numero 10 (1998), sobre la funcion de las instituciones nacionales
de derechos humanos en la proteccion de los derechos econdémicos, socia-
les y culturales.

0O.G. nimero 11 (1999), sobre planes de accion para la ensefianza pri-
maria (articulo 14 del PIDESC).

0O.G. ntimero 12 (1999), sobre el derecho a una alimentaciéon adecuada
(articulo 11 del PIDESC).

0.G. numero 13 (1999), sobre el derecho a la educacion (articulo 13 del
PIDESC).

0.G. numero 14 (2000), sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud; y

0.G. namero 15 (2003), sobre el derecho humano al agua.

Ya desde el plano de la necesaria implicacion de las ONG’s en la activi-
dad del Comité de DESC, cabe recordar —por ejemplo— que en su octavo
periodo de sesiones, celebrado en mayo de 1993, aquél adopto el procedi-
miento relativo a la participacion de las ONG’s en sus actividades,'” pau-
tas entre las que puede computarse la informacion facilitada tanto por

escrito, como la presentada oralmente.

129 E/1994/23, péarrafo 354.
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Se ha dicho que el Comité de DESC fue el primer 6rgano creado median-
te un tratado que proporcioné a las ONG’s la oportunidad de presentar de-
claraciones escritas y orales sobre cuestiones relativas al disfrute o no dis-
frute, en un determinado Estado, de los derechos contenidos en el
PIDESC."’

Resumiendo, las ONG’s tienen diversas oportunidades de presentar sus
opiniones al Comité."!

En la primera consideracion que se hace del informe del Estado, ellas
pueden presentar un informe ante el Grupo de Pre-Sesion e incluso sugerir
aquellos aspectos que entiendan que el Estado no ha tratado debidamente;
durante la sesion del Comité, pueden solicitar ser oidas y también presentar
por escrito los “contrainformes” o “informes alternativos” en los que dichas
organizaciones aluden al nivel de cumplimiento estatal del PIDESC, pro-
porcionando mas datos; y ya las organizaciones con estatuto consultivo an-
te el ECOSOC, pueden someter al Comité un documento de aproximada-
mente 1.500 palabras sobre la vigencia del Pacto; instrumento que es
traducido a todos los idiomas de la ONU y que circula internamente como
documento oficial.

Ademas, el Comité puede enviar misiones a los Estados con el objeto de
colectar informacion, cuyos informes son confidenciales, pudiendo el
Comité adoptar recomendaciones relacionadas a los resultados de di-
chas visitas."**

2. Balance y prospectiva de la actuacion del Comité
en el marco de proteccion de los DESC

En cuanto a un balance de la actuacion del Comité, y en directa relacion
con algunas propuestas para el mejoramiento de su intervencion, cabe des-
tacar centralmente la necesidad de aprobar un Protocolo Facultativo al
PIDESC para implementar el mecanismo de reclamaciones individuales
que venga a complementar el sistema de informes que constituye el nucleo
basico del funcionamiento del Comité.

130 Folleto Informativo..., cit., pp. 34y 35.
131 Enlareferencia que realizo en el texto acerca de las posibilidades de las ONG’s de ha-

cer oir su voz en el Comité, sigo el completo estudio de Contarini, Eugenia op. cit., p. 112.
132 [bidem, p. 113.
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Al respecto, y como fuera puesto de manifiesto desde diversos sectores,
el sistema de proteccion de los DESC en el plano universal muestra un des-
fase en relacion con el grado de desarrollo del aplicado en el sistema de de-
rechos civiles y politicos. Ello, en el entendido de que la comunidad inter-
nacional tiene la responsabilidad colectiva de asegurar que no sean
violados los derechos econdmicos, sociales y culturales consagrados en el
Pacto, objetivo para cuyo abastecimiento adquiere suma importancia la ne-
cesidad de asistir en el cumplimiento de dichos derechos mediante el sumi-
nistro de mecanismos reparadores adecuados para casos de violaciones.'*

Las ventajas que produciria un protocolo facultativo han sido resumidas
de la siguiente manera.'**

Ofreceria una posibilidad de recurso internacional, tanto a escala colec-
tiva como individual, ante las violaciones de DESC.

Supondria un paso importante hacia la consolidacion del principio de
efectividad progresiva de los DESC, con el que se han comprometido los
estados partes en el PIDESC.

Fortaleceria la relacion entre el Comité de DESC y los estados partes, ya
que impulsaria a éstos a la aplicacion efectiva en el nivel nacional de los
derechos garantizados en el PIDESC; implicaria un nuevo apoyo a la inter-
dependencia e indivisibilidad de los derechos civiles, politicos, econdmi-
cos, sociales y culturales; y el estudio de casos especificos de violacion de
tales derechos contribuiria a la creacion de jurisprudencia sobre el
particular.

El mencionado Protocolo deberia contener pautas amplias y laxas en
materia de legitimacion, acordandosela también a las organizaciones no
gubernamentales, tal como se encuentra estipulado por ejemplo en: la
CADH (articulo 44); el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea, pre-
viendo un sistema de reclamaciones colectivas (articulos lo. y 20.); en el
procedimiento instaurado por el Consejo Ejecutivo de la UNESCO en
1978 (104 EX/Dec. 3.3); encontrandose asimismo admitida aquella posibi-

133 Tales afirmaciones fueron vertidas en el documento titulado: “Los derechos econo-
micos, sociales y culturales”, 28 de febrero de 2003, exposicion por escrito presentada por
la Comision Internacional de Juristas, organizacion no gubernamental reconocida como en-
tidad consultiva especial, a la Comision de Derechos Humanos, en su 59 periodo de sesio-
nes (E/CN.4/2003/NGO/264, 27 de marzo de 2003).

134 Utilizo como guia el documento de Amnistia Internacional: “Comision de Derechos
Humanos de la ONU, periodo de sesiones del 2003: el momento para una profunda refle-
xién”, Indice AlL: IOR 41/025/2002/S, diciembre de 2002, p. 12.
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lidad en los procedimientos de la OIT —Comision de Expertos y Comision
de Aplicacion de Normas, Comité de Libertad Sindical, etcétera—. %’

Paralelamente, seria aconsejable hacer extensivo el mecanismo de recla-
maciones individuales a todos los derechos contenidos en el PIDESC, lo
que —al menos normativamente— implicaria superar el radio limitado de co-
bertura que en tal sentido establece el Protocolo de San Salvador en el
ambito interamericano.

Ya desde otro angulo, corresponde enfatizar la necesidad de complemen-
tar las labores del Comité y la de otros mecanismos ya institucionalizados.

Asimismo, idéntica coordinacion deberia patentizarse también, mutatis
mutandi, entre el Protocolo Facultativo al PIDESC, cuya creacion se pro-
pugna, y otros procedimientos estipulados por instrumentos internaciona-
les que, por ejemplo —como lo menciona en un documento la Comision
Internacional de Juristas—,'*¢ se verifican en: la Comision de Derechos
Humanos de la ONU, la Corte Europea de Derechos Humanos, el Comité
Europeo sobre Derechos Sociales, la Carta Africana sobre Derechos Huma-
nos y de los Pueblos, el Protocolo de San Salvador (Comision y Corte Inte-
ramericanas), el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el
Procedimiento de Presentacion de Reclamos de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, y el Comité
de lal3(7)rganizacién Internacional del Trabajo sobre la Libertad de Asocia-
cion.

135 Véase al respecto, Teitelbaum, Alejandro, “Prevencion y sancion de las violaciones
a los derechos econdmicos, sociales y culturales y al derecho al desarrollo: El problema de
la impunidad”, documento de trabajo preparado para los seminarios organizados por la
Asociacion Americana de Juristas y el Centre Europe-Tiers Monde en Ginebra en noviem-
bre de 1996 y en Madrid en abril de 1997. El texto fue consultado en internet y en ¢l se acla-
ra que una primera version del trabajo fue publicada por las Naciones Unidas con la signatu-
ra A/CONF.157/PC/63/Add.8 para la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
celebrada en Viena en 1993.

136 Cfr. Documento citado en nota 134.

137 Véase en sentido convergente la resefia contenida en la nota 121.
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VII. APRECIACIONES FINALES Y DE CONJUNTO

1. Los derechos humanos son la expresion directa de la dignidad de la
persona humana;'*® y, al ser precisamente unitaria la dignidad huma-
na, la bifurcacion de los derechos humanos en “categorias” pretendi-
damente diversas y estancas, solo conduce a la creacion de falsas di-
cotomias que poco aportan en favor de la indivisibilidad, la
universalidad y la interdependencia de los derechos humanos.

2. Desde distintas vertientes surge con claridad que entre las dos pre-
tendidas “categorias” de derechos, no puede existir sino comple-
mentacion e interacciéon y no compartimentacion y antinomia.'*® Por
tanto, se hace aconsejable una vision sistémica e integral de los dere-
chos, sean éstos civiles y politicos o econdmicos, sociales y
culturales.

3. La estereotipada formula de las “generaciones de derechos huma-
nos” no puede ser aceptada acriticamente, sino que, al menos, debe
ser repensada, verificando si, en definitiva, es 1éxica, historica y juri-
dicamente correcta o simplemente una creacion arbitraria.'*’

Los aludidos caracteres de universalidad, interdependencia y, sobre to-
do, de indivisibilidad, irreversibilidad y de naturaleza complementaria de
los derechos humanos, conspiran contra la pulcritud semantica y la or-
todoxia de la expresion ‘generaciones de derechos humanos’, calificadas
por encumbrada doctrina como “la fantasia de las generaciones de dere-
chos”.

Como sostiene Cancado Trindade, mientras que en relacion con los se-
res humanos se verifica la sucesion generacional, en punto a los derechos
se desarrolla un proceso de acumulacion; y asi como los seres humanos se suce-
den, los derechos se acumulan y se sedimentan.'*!

138 Cfr. Instituto de Derecho Internacional, resolucion sobre “La proteccion de los dere-
chos humanos y el principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados”,
adoptada en la sesion de Santiago de Compostela, el 13 de septiembre de 1989; aludida por
Carrillo Salcedo, Juan Antonio, en el prélogo a la obra de Cangado Trindade, Antdnio A.,
El acceso directo del individuo a los tribunales internacionales de derechos humanos, Bil-
bao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 11 y 12.

139 Cangado Trindade, Antonio A., op. cit., nota 9.

140  Sobre el punto, véase Rabossi, Eduardo, op. cit., pp. 41y ss., passim.

141 Véase nota 21.
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Ademas, y como el mismo autor tuviera ocasion de expresar, desde el
punto de vista de la evolucion del derecho internacional en este campo, la
analogia de la ‘sucesion generacional’ de los derechos no parece ser correc-
ta en términos historicos, ya que los progresos logrados en este sentido den-
tro de los derechos interno e internacional no parecieran haber sucedido pa-
ri passu, porque si bien en el derecho interno el reconocimiento de los
derechos sociales en muchos paises fue posterior al de los derechos civiles
y politicos, no ocurrié lo mismo en el plano internacional, como queda de-
mostrado por las diferentes convenciones laborales internacionales (a partir
del establecimiento de la O.1.T. en 1919), algunas de las cuales precedieron
a la adopcion de convenciones internacionales mas recientes dedicadas a
los derechos civiles y politicos.'*

Por ultimo, no es un secreto que los enfoques atomizados o fragmenta-
dos, como el que subyace en la tesis de las “generaciones de derechos hu-
manos”, han dificultado la evolucion del derecho internacional de los dere-
chos humanos.'*

4. Como destaca Pinto, la universalidad de los derechos humanos con-
duce a la igualdad, cuyo corolario es la no discriminacion.'** Y preci-
samente, una importante estrategia de justiciabilidad de los DESC
radica en la prohibicion de discriminacion por razon de raza, reli-
gion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo, posi-
ci6n econdmica, condicidn social o caracteres fisicos —inter alia—.

5. Seimpone la necesidad de fortalecer los mecanismos internos de exi-
gibilidad de los DESC, como paso previo a la articulacion de los re-
sortes internacionales, dado que la jurisdiccion internacional es com-
plementaria o coadyuvante de aquélla.En otras palabras, y al son de
lo dicho, lo ideal seria prever y evitar posibles incumplimientos, para
prevenir que el Estado incurra en supuestos de responsabilidad inter-
nacional.

Es muy importante la intervencion del Poder Judicial, el que al fallar en
hipotesis de incumplimiento de los DESC su actuacion produce un doble
efecto: directo, dirimiendo y dando solucién a los casos concretos en los
que estan en juego tales derechos; e indirecto, pues como mutatis mutandi

142 V¢ase nota 19.
143 Cfr. Cangado Trindade, Antonio A., en el prologo a la obra de Pinto, Monica, op.

cit., nota 15, p. 1L.
144 Pinto, Monica, op. cit. nota 15, p. 13.
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se ha acotado, es interesante que las sentencias obtenidas puedan encara-
marse como importantes vehiculos para canalizar hacia los poderes politi-
cos las necesidades de la agenda publica, a través de una semantica de los
derechos, y no meramente por medio de las actividades de lobby o deman-
da politico-partidaria.'*®

Desde otro perfil, como estrategias de exigibilidad en el plano domésti-
co conviene también explorar nuevas alternativas, como la que —por
ejemplo— representa el ombudsman, puesto que con dicha figura se abre
un abanico de posibilidades al encaramarse como un util instrumento no
jurisdiccional en procura de la proteccion de los DESC (sin perjuicio de su
posibilidad de articular acciones judiciales ya que se encuentra dotado de
legitimacion procesal).

Es que, como con acierto se ha precisado, la tutela jurisdiccional no es
lainica posible ni la inica deseable. 146 por lo demas, el defensor del pueblo
ofrece potencialidad funcional desplegable también en la dimension interna-
cional, al ostentar legitimacion para presentarse ante la Comision
Interamericana y efectuar denuncias, intervenir en calidad de amicus cu-
riae o, como hipotesis de minima, si se pretendiera obturar aquella legiti-
macion en sede internacional, su actividad podria cobrar importancia como
medio para aportar datos y elementos de juicio a la Comision, la que en
funcién de su propio reglamento esta facultada para obrar motu proprio.

Es asimismo aconsejable examinar la pertinencia de nuevas alternativas
de justiciabilidad de los DESC, tales como las acciones de clase y las de in-
constitucionalidad por omision.

6. El d&mbito interamericano de proteccion en materia de DESC recepta
una plusvalia en relacion con su par en el plano universal: la posibili-
dad de denunciar a los Estados mediante la via de las peticiones indi-
viduales.'’

No obstante, la praxis de la Comision y la Corte Interamericanas es inci-
piente y el nimero de casos, en cantidad y calidad, dista de ser el ideal, por
lo que no puede considerarse atn la existencia de un consolidado reperto-
rio, respectivamente, de pautas cuasijurisdiccionales y jurisprudencia-

145 Véase nota 46.
146 Véase nota 78.
147 Contarini, Eugenia, op. cit., p. 135.
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les que prefiguren los contornos de una sistematizacion de los contenidos y
alcances de la problematica de los DESC.

Lo expuesto no impide atisbar la reciente apertura de una linea jurispru-
dencial que denota una cierta permeabilidad de la Corte —perceptible tam-
bién en ciertos precedentes de la Comision y que ofrece un rico caudal de
opciones prospectivas— para: analizar algunos derechos que operan como
“conectores” entre los civiles y politicos y los econémicos, sociales y cultu-
rales; examinar situaciones en donde entra en accion derechos de contenido
econdmico, social o cultural o bien proyecciones de este caracter en contro-
versias sobre derechos civiles y politicos, lo que denota puntos de conver-
gencia entre ambas “categorias”; y, por fin, abordar ciertos derechos civiles
y politicos en “clave social”."**

Aunque naturalmente, para afianzar y acrecentar esa incipiente tenden-
cia aperturista en los 6rganos de supervision del modelo interamericano, los
peticionarios deberan formular planteos creativos y animarse a explorar
nuevos caminos argumentales ante la Comision, como via de acceso al sis-
tema.

Asi, y en tren de compendiar algunas de las posibles estrategias de exigi-
bilidad ante ella, pueden ubicarse ejemplificativamente las siguientes: en-
focar el reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en funcion de la proteccion de los civiles y politicos, por ejemplo, plantean-
do el derecho a no ser discriminado en relacion con los DESC; focalizar la
consagracion de éstos como limite al ejercicio de los derechos civiles y po-
liticos; invocar el derecho a la proteccion judicial y la clausula del debido
proceso como medio alternativo de proteccion de los DESC; alegar la obli-
gacion de no regresividad de los estados en la materia.'*’

7. Una de las pautas que deja al descubierto si verdaderamente existe o
no voluntad politica de los Estados para garantizar la real vigencia de
los derechos humanos, es su permeabilidad a admitir la revision
de sus actos u omisiones por érganos internacionales, lo que, en puri-
dad y con relacion a nuestro pais, evidencia un déficit en el sector de
derechos que aborda este trabajo, ya que a pesar de haber firmado el
Protocolo de San Salvador atin no ha procedido a ratificarlo.

148 Veéase nota 100.
149 Contarini, Eugenia, op. cit., p. 135.
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Si bien nos unimos fervientemente a las voces de quienes exhortan al
Estado argentino a plasmar tal ratificacion, se ve que en el interregno hasta
la concrecion de tal acto ratificatorio, Argentina queda obligada y vincula-
da a garantizar ciertas pautas minimas al haber precisamente rubricado el
mencionado Protocolo."’

Tales patrones basicos se traducen en el deber de no imponer reglas in-
compatibles con aquél, no dictar normativa contraria al mismo y no produ-
cir interpretaciones que supongan una regresion o un retroceso de los para-
metros en €l fijados, marco prohibitivo que se potencia en funcion de que el
articulo 1o. del Protocolo dispone que las medidas adoptadas por los esta-
dos partes deben lograr progresivamente, y de acuerdo con la legislacion
interna, la plena efectividad de los derechos que consagra. En sentido con-
vergente, resulta de aplicacion al particular el parametro limitativo del ar-
ticulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en
tanto determina que “la obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tra-
tado antes de su entrada en vigor. Un Estado o una organizacion
internacional debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren
el objeto y el fin de un tratado”.

Ya como hipdtesis de maxima, postulamos la necesidad de modificar el
Protocolo, pues éste plasma una vision restrictiva en cuanto al radio de via-
bilidad del sistema de peticiones individuales que finaliza ante la jurisdic-
cion interamericana, al cefiirlo, al menos desde la magnitud literal de su ar-
ticulo 19.6, a los casos de violacion de sus articulos 8.1.‘a’ y 13.

Sin perjuicio de ello, y si se mantuviera el statu quo, el desafio supondria
generar alternativas viables y sustentables para ampliar el espectro tuitivo,
por ejemplo, planteando la existencia de una vinculacion logica entre aque-
llos preceptos y otros del Protocolo u otros instrumentos, por caso, median-
te la proyeccion de las obligaciones generales establecidas en los articulos
lo. y 20. del Protocolo hacia otros derechos contenidos en éste o ingresan-
do la Corte Interamericana en el analisis de casos de discriminacion
—proscrita por el articulo 30. del Protocolo— si incidieran sobre puntos li-
gados a la libertad sindical o a los derechos vinculados con la educacion.

150 Véase al respecto, las alegaciones de la Comision Interamericana [tanto al elaborar
el Informe niimero 100/01, Caso 11.381, “Milton Garcia Fajardo y otros ¢/ Nicaragua”, de
fecha 11 de octubre de 2001, como al plantear —el 16 de enero de 1998— la demanda con-
tra Panama en “Baena, Ricardo y otros (270 trabajadores vs. Panama)”] y las apreciaciones
de la Corte Interamericana al resolver precisamente este lltimo caso (sentencia proferida el
2 de febrero de 2001).
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En cualquier caso, se impone la necesidad de abonar el camino para la exis-
tencia de un patrén hermenéutico proclive a admitir y plasmar una relacion
dindmica e interactiva entre las distintas normas de los instrumentos inter-
nacionales (Carta de la OEA, DADDH, CADH y Protocolo de San
Salvador), en aras de una proteccion integral del ser humano que
contemple, claro esta, la efectiva realizacion de los DESC.

8. Es fundamental la implicaciéon de las organizaciones no guberna-
mentales en los procedimientos protectorios ante las instancias inter-
nacionales (también, obviamente, en el plano doméstico), aprove-
chando al méaximo la mayor o menor dosis de participacion que cada
uno de los respectivos instrumentos internacionales les acuerde, vgr.,
actuando en la articulacion de peticiones que contengan denuncias
o quejas o interviniendo en los procesos de presentacion de informes
periddicos por parte de los Estados, en este ultimo caso, como Util
vehiculo para procurar contrapesar el practicamente inevitable cau-
dal de subjetividad en la elaboraciéon de los mismos por aquéllos.

9. En cuanto a uno de los mas importantes déficit del sistema en el mar-
co universal, especificamente en lo que atafie al procedimiento esta-
tuido respecto del Comité de DESC de la ONU, surge con claridad la
limitacion que supone la imposibilidad de plantear comunicaciones,
quejas o reclamos de individuos o grupos de individuos, razén por la
cual, urge la implementacion del Protocolo Facultativo al PIDESC
en orden a que queden habilitadas tales vias reclamatorias, que debe-
ran alcanzar a todos los derechos consagrados en el Pacto. Mutatis
mutandi, se ha precisado que un procedimiento de quejas pone de re-
salto asuntos concretos y tangibles y hace que surjan a la luz proble-
mas reales que se plantean a las personas individuales y a los grupos
de personas.'”’

En sintonia con lo afirmado precedentemente en punto a la relacion in-
terpretativa dindmica y funcional entre las distintas normas de los instru-
mentos internacionales sobre DESC en pro de una proteccion integral de la
persona humana, se impone la concrecion de un didlogo institucional entre los

151 Alston, Philip, “No Right to Complain About Being Poor: The Need for an Optional
Protocol to the UN Covenant”, en Eide, A. y Helgensen, J. (eds.), The Future of Human
Rights Protection in a Changing World: Fifty Years Since the Four Freedom Address (es-
says in honour of Torkel Opsahl), 1991, pp. 91 y 92; aludido por Novitz, Tonia, op. cit. nota
3 (in fine), p. 51 y referencia en pié¢ de p. 7.
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diversos organismos y Comités involucrados en la proteccion de los DESC,
es decir, la busqueda de una hermenéutica armonizante y no estrictamente
sectorizada o aislacionista.

10. Ya en un plano discursivo general y para finalizar, corresponde rei-
vindicar y estimular el crecimiento cuantitativo y cualitativo del ple-
x0 de derechos humanos (y la idoneidad de sus mecanismos protec-
torios) y, asimismo, fortalecer la idea de la interdiccion de regresion
de tales derechos, puesto que, como graficamente se ha expuesto, los
derechos humanos figuran en un catalogo siempre inconcluso, pero
también irreductible.'>

152 Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., p. 128.
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