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1. Prolegomenos

Los derechos econdmicos, sociales y culturales, o simplemente derechos socia-
les, asi como la férmula del Estado Social y Democrdtico de Derecho designan
dmbitos temdticos de escaso desarrollo en nuestra doctrina, y que por lo demds

importan en su abordaje el afloramiento de ideologias larvadas o no.!

Destacan en nuestro medio los trabajos meritorios y en las antipodas del profesor
Nogueira Alcald y del profesor Martinez Estay.* A partir del aporte de Martinez

" Se desarrolla ideas recogidas en ponencia presentada a la XXXVII Jornadas Chilenas de Derecho
Pablico, 8 y 9 de noviembre de 2007.

™ Profesor de Derecho Constitucional, Universidad de Chile.

! Consultar las obras generales de PECEs-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Derechos Fundamentales.
Tercera edicién. Madrid: Latina Universitaria, 1980; y de FErrajoL1, Luigi. Derechos y Garantias.
La ley del mds débil. Segunda edicién. Madrid: Trotta, 2001. También el libro colectivo a cargo
de Vasak, Karel. Las dimensiones internacionales de los derechos humanos. 3 vol. Barcelona: Serbal
- UNESCO, 1983, en especial Tomo I.

2 Consultar de NoGuEIRA Arcard, Humberto. «El Constitucionalismo Contempordneo y los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturaless. En Estudios Constitucionales. Santiago: CECOCH,
2003, pp. 135-177. Del profesor José Ignacio MARTINEZ ESTAY su tesis Jurisprudencia constitucional
espariola sobre derechos sociales. Barcelona: CEDECs. 1997 y en una versién resumida por la que se
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Estay, que sirve de pretexto, busco abordar sucintamente las cuestiones relativas
a la naturaleza de los derechos econémicos, sociales y culturales, garantias y justi-
ciabilidad o jurisdiccionalidad.

En la aproximacién de Martinez Estay, inserta en coordenadas del constituciona-
lismo clésico, se delimitan la naturaleza, estructura légica y sujetos, destacando lo
siguiente sobre estos extremos: los derechos econédmicos, sociales y culturales son
definidos como «prestaciones», aunque reconoce que algunos derechos sociales
presentan las caracteristicas de derechos individuales o cldsicos como los que ope-
ran en las relaciones laborales, que por su origen histérico tendrian su propia en-
tidad, o mixtos como el derecho a vivir en un medio ambiente descontaminado.
Estos derechos sociales tienen como finalidad «hacer efectiva la igualdad formal
del constitucionalismo cldsico y en general mejorar las condiciones materiales
de vida de la sociedad», lo que redunda en prestaciones, de las cuales excluye a
los «derechos colectivos laborales y el derecho al medio ambiente». Tal finalidad
predetermina una titularidad asociada a una condicién: «los derechos sociales son
derechos de trabajadores, de parados, de menesterosos, de enfermos, de jovenes,
de los sin casa, etc.», de lo cual es excepcién el derecho a un medio ambiente
descontaminado. Por tltimo, los derechos sociales tienen como sujeto pasivo por

regla general al Estado, exigiendo de este una «actuacion positivar.

La conclusién es que los derechos sociales son en su mayoria «prestaciones», pero
distan de ser un instituto coherente y bien definido, ligando su distinta naturaleza
a la forma de constitucionalizacién y a la ausencia de «garantias jurisdiccionales».
A partir de esta conclusion, liga estos derechos a su dependencia de los «recursos
econémicos del Estado», lo que da un contexto distinto para paises desarrollados
y subdesarrollados, a su reflejo de principios, programas o aspiraciones politico-
sociales, y su dependencia de costumbres y opiniones dominantes, y en la medida
que no son derechos absolutos, son ajenos al constitucionalismo e «idea de Cons-
titucidén», pertenecen al campo de la politica y sus ideales. Cierra esta argumenta-
cién Martinez Estay con la afirmacién siguiente: «Todo lo anterior lleva a dudar
del supuesto cardcter juridico de los derechos sociales de tipo prestacional. Y es
que si son derechos en sentido juridico necesariamente deberfan ser alegables ante
jueces, pues la mejor demostracién de que algo es juridico es su posibilidad de ser
aplicado por estos [...] Y precisamente la naturaleza de los derechos sociales es no
justiciable».

cita el capitulo: «Los Derechos Sociales» en libro colectivo VV.AA. Lecciones de Derechos Humanos.

Valparaiso: Edeval, 1997, pp. 275-291.
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De la manera expuesta, se abre camino con extraordinaria facilidad en nuestro
medio una posicién tedrica y metatedrica (dada su tendencia al liberalismo y
conservadurismo centrado en la Constitucién e «idea» de esta definidos por un
contenido minimo: limite del poder e instrumento de gobierno) que lleva a afir-
mar que los derechos sociales prestacionales no son derechos, pues no son justicia-
bles y su eventual justiciabilidad no operativa, y su reconocimiento no deseable,
ya que las promesas incumplidas de la Constitucién son causa de su pérdida de
legitimidad o descrédito del «régimen democritico». En su tesis Martinez Estay,
coherente con su inclinacién ideoldgica (neo) conservadora, agrega asertivamen-
te: «La Constitucién no fue inventada para solucionar el problema de la pobreza
ni ningdn otro de tipo social, sino para limitar el poder». A lo sumo se admite
a los derechos sociales reconocidos constitucionalmente como fuente de deberes
«politicos» de implementacién y de contenido o bien quedar bajo la cobertura
de garantias institucionales (instituto politico-social), careciendo en todo caso de

«contenido esencial» y confiriendo méxima discrecionalidad al legislador.

Sin embargo, esta aproximacién, mds alld de estar escorada ideoldgicamente, sea
explicita o implicitamente, desde el punto de vista tedrico-prictico no resiste un
andlisis en profundidad, ya que descansa en un modelo descriptivo o tipolégi-
co de derechos tributario de una doctrina que liga los derechos a determinados
sujetos, naturaleza y estructura légica, y objeto (obligaciones), y a la necesaria
exigibilidad mediante la tutela judicial, definiendo los limites de esta. Tal modelo
descriptivo o tipoldgico descansa en la tradicional doctrina de los derechos subje-
tivos, la germana doctrina de los derechos publicos subjetivos y de una definicién
del Estado pergenada en el siglo xix (Estado Liberal) repuesta hoy como Estado
minimo. Esta doctrina de los derechos publicos subjetivos a pesar de su autoria en
el seno de la doctrina del Derecho Publico de la era del imperio guillermino, tiene
una filiacién privatista y marcadamente liberal-individualista.

Por ello resulta dudoso que se pueda seguir empleando para definir los derechos
sociales, a veces forzando un poco las cosas, la nocién de derecho subjetivo, como
propone Bidart Campos. Un aspecto de fondo, que de suyo demuestra la insu-
ficiencia del concepto de derecho subjetivo, inabordable en este trabajo, es el de
las prestaciones propias del contenido relacional de los derechos fundamentales
presente tanto en derechos civiles como en derechos sociales. Con todo el pro-
fundo arraigo en nuestro medio de estas visiones tedrico-pricticas, ideoldgica-
mente sesgadas, lleva a sostener que bajo el nomen iuris de «derechos sociales», se
utiliza con una mala técnica el concepto de «derecho» para designar la prioridad

de bienes publicos (Gémez). La conclusién de Gémez incurre en una verdadera
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falacia al atribuir cardcter ideoldgico a los «derechos sociales» negando tal cardcter
a los derechos civiles o politicos, afirmando: «Cuando los derechos fundamentales
se extiende a la teoria de los bienes publicos o a la de las decisiones publicas sobre
bienes colectivos, entonces, pierden su fuerza y se tornan instrumentos ideol6gi-
cos. Si los derechos humanos o esenciales se extienden sin limite a los de primera,
segunda y tercera generacién y asi sucesivamente, la teorfa del mercado como

asignador de los recursos y la teoria de las decisiones publicas pierden sentido».?

El Estado Liberal o Estado minimo define una relacién con las personas, de auto-
ridad o dominacién y de «ibertad civil» - «libertad politica», que entrafa primor-
dialmente deberes negativos, que completan o agotan la tutela y hacen de estos
derechos «absolutos». Sin embargo, incluso este postulado que enlaza el derecho
subjetivo a la tutela judicial carece de realidad frente a derechos individuales o ci-
viles que poseen de suyo una muy relevante componente prestacional, como es la
tradicional igualdad ante la justicia, con una parte creditoris (el titular de derechos
e intereses que reclama acceso a la justicia y servicios asociados) y una parte debi-
toris (el Estado Juzgador y Administrador), extremos bésicos para hacer posible la
justiciabilidad de los derechos, por lo demds nota esencial que se predica de los

«auténticos» derechos fundamentales.

Por tltimo, el moderno Estado Social no pretende negar o sacrificar los derechos
individuales (derechos civiles y politicos), sino por la via de atender con bienes y

servicios publicos las necesidades de la vida material e inmaterial de las personas,

> Consultar sobre la doctrina de los derechos publicos subjetivos las obras clésicas de JELLINEK,

Georg. Teoria General del Estado. Fernando de los Rios (traduccién y prélogo). Buenos Aires: Al-
batros, 1970, en especial de su prélogo pp. Xxx-xxx1x, y System der Subjetiven Offentlichen Rechte.
1892, segunda edicién. 1905, traducida al italiano bajo el titulo Sisterna dei Diritto publici subbietivi.
Milano: Soc. Editrice Libraria, 1912. También, de J. Bipart Camros, Germdn. Teoria General de
los Derechos Humanos. México: UNAM-IIJ, 1993, pp. 337-339. Consultar la breve, pero ambiciosa
monograffa de GOMEZ BERNALES, Gastén. «Constitucién, Derechos Esenciales y Tratados». En obra
colectiva Dogmdtica Constitucional y derechos humanos. Cuaderno de Andlisis Juridico N° 27. San-
tiago: Universidad Diego Portales, 1993, pp. 71-100. Sobre las prestaciones en lo que se denomina
«derechos fundamentales de libertad» y «derechos fundamentales de igualdad», y las dificultades
que plantea la nocién de derecho subjetivo, es obligada la consulta del libro del jurista mexicano
José Ramén Cossto Diaz. Estado Social y Derechos de Prestacion. M. Aragén (prélogo). Madrid:
CEC, 1989, pp. 181-184, 236-237. Consultar para una aproximacion critica las obras siguientes: de
Gerardo P1SARELLO su monografia Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruc-
cidén. Madrid: Trotta, 2007; de ABRamoOvICH, Victor y Christian CouRrTis. Los derechos sociales como
derechos exigibles. L. Ferrajoli (prélogo). Madrid: Trotta, primera edicidn, 2002; segunda edicidn,
2004. También de Garcia MoRALES, Aniza F. La Justiciabilidad de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Madrid: Servicio de Publicaciones, Universidad Complutense, 2003.
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hacer posible el efectivo disfrute de todos los derechos fundamentales en particu-
lar y derechos humanos en general.

2. Derechos econémicos, sociales y culturales: naturaleza, garantias y
justiciabilidad

En consecuencia se trata brevemente de abordar sin mayores pretensiones dogma-
ticas la naturaleza, garantias en general y justiciabilidad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales en particular para abrir, a partir de una aproximacién

propedéutica como esta, un debate o didlogo.

El abordaje de esta materia obliga a establecer preliminarmente que el catdlogo
de derechos fundamentales adscritos tipoldgicamente a los derechos econdmicos,
sociales y culturales adolece en la Constitucién de una debilidad estructural y

positivo procesal.

Tal debilidad estructural de los derechos sociales, limita su contenido prestacio-
nal y las obligaciones positivas y negativas impuestas al Estado, y se verifica en el
contexto de una Constitucién Econdmica y Social que arranca de la Constitu-
cién originaria, la que es herencia de un régimen politico y Poder Constituyente
de cufo ideoldgico autoritario y neoliberal, que conlleva un modelo de Estado
subsidiario o minimo, aunque es menester reconocer que tal herencia o techo
ideoldgico se ha abierto con las sucesivas reformas constitucionales a la Carta a
partir de 1989, a los aportes del constitucionalismo democrético y social. Esta
debilidad estructural conlleva dialécticamente una lectura y hermenéutica finalis-
ta, evolutiva y progresiva de la Constitucién reformada vigente, abriéndose a un
modelo de Estado Social.

Asimismo, la debilidad positivo procesal de los derechos econdémicos, sociales y
culturales en la Constitucién, no solo estd asociada al sobrio o sumario catdlogo
de derechos sociales (derecho a la seguridad social, derecho a retribucién equita-
tiva, derecho a la salud, derecho a vivir en un medio ambiente sano, derecho a la
educacién y derecho de sindicacién) recepcionado en el articulo 19 de la Carta,
sino que a una devaluacién de su contenido propio, producto de la conexién con
un modelo de Estado Subsidiario o minimo fundado en el principio de subsidia-
riedad (o mejor dicho en lectura de tal principio asilado en su dimensién negativa
o pasiva), que limita la naturaleza prestacional de estos derechos, y a una limitada
garantia de jurisdiccionalidad que los excluye de una justiciabilidad en proceso
de amparo via recurso de proteccién, con la calificada excepcién del derecho de



334 Pensamiento Constitucional Ao XIII N° 13

sindicacién y el derecho a vivir en medio ambiente sano (articulo 20 y articulo 19

N° 19 y N° 8 de la Constitucién).

Incluso mids, en el contexto del régimen autoritario y su Poder Constituyente de
cufo ideolégico autoritario y neoliberal, la Constitucién vigente descarta los tra-
dicionales derechos sociales de contenido laboral, sin alcance prestacional directo
frente al Estado como el derecho al trabajo y el derecho de huelga concernientes
a la relacién capital-trabajo en la empresa y en la economia, derechos que estin
ausentes del catdlogo de derechos fundamentales, y solo tienen desarrollo legal y

en tratados internacionales de derechos humanos.

La dogmatica de los derechos fundamentales en sentido estricto y de los derechos
humanos en sentido lato nos permiten diferenciar, como paradigmdticamente lo
hacen los Pactos de Naciones Unidas de 1966, los derechos de la «primera genera-
ciény, en especial los derechos civiles, de los derechos de la «segunda generacién»
(derechos econémicos, sociales y culturales) por su origen histérico-politico (y
raices ideoldgicas), modelo de Estado (Estado Liberal-Estado Social), relaciones
economia-sociedad civil, y en cuanto a los derechos mismos por su sujeto indivi-
dual-colectivo (titulares y condiciones de ejercicio), estructura légica (derechos de
negacién-derechos de prestacién) y objeto: las obligaciones negativas y positivas
que los definen (Estado sujeto de la lesion de derechos, Estado que confiere tu-
tela reintegradora del derecho, reparadora de los sujetos u otra idénea y Estado
obligado a prestar satisfactores sociales a los carenciados concebidos como colec-
tivos de individuos). Con todo, esta diferenciacién basada en factores tales como:
origen histérico, modelo de Estado, naturaleza, estructura légica y objeto-sujetos
de obligaciones negativas y positivas, es tipoldgica y formalista y al igual que la
nocién de las «generaciones de derechos» fuente de demasiadas simplificaciones,
por lo que su uso dogmdtico debe hacerse con el debido cuidado y reconociendo
los importantes matices que un andlisis dogmadtico impone de suyo.* Un ejemplo
de las simplificaciones que irroga la distincion de «generaciones de derechos» esta
en la inclusién de los derechos politicos, junto a los derechos civiles, entre los
derechos de la «primera generacién», cuando la ciudadania burguesa limita seve-

ramente el reconocimiento de estos derechos: a la burguesia y las clases sociales

4 Consultar a Bastipa E, Francisco et al. Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Cons-

titucion Espariola de 1948. Madrid: Tecnos, 2004, pp. 83-119. También a CarRBONELL, Miguel.
La Constitucion en serio, multiculturalismo, igualdad y derechos sociales. Segunda edicién. México:
Porrtia UNAM-II]J, 2002. También es muy provechoso el ambicioso libro de ABRaMoOvICH, Victor
y Christian CoURTIS. Los derechos sociales como derechos exigibles. L. Ferrajoli (prélogo). Segunda
edicién. Madrid: Trotta, 2004, en especial los capitulos 1 y 2, pp. 19-116.



Francisco Z0OR1Ga URBINA. Derechos econdmicos, sociales y culturales 335

tradicionales vinculadas a la propiedad de la tierra, que «pactan» un szatus quo
en la Europa de la post Santa Alianza, o que conforman la sociedad oligdrquica
del siglo x1x y muy entrado el siglo xx en nuestra América. Ello conlleva que la
demanda de sufragio universal, derechos politicos y ciudadania plena es bandera

del movimiento obrero y socialista desde la revolucién de 1848.

De la mano de una orientacién dogmdtica de los derechos fundamentales, un
lugar comun asentado por la critica liberal-conservadora a los derechos econé-
micos, sociales y culturales conlleva su «jibarizacién» o abierta negacién. Como
hemos sostenido anteriormente se funda tal «jibarizacién» o negacién sostenien-
do que estos derechos sociales carecen de los de rasgos propios de un «derecho» o
de un «derecho subjetivo»; especificamente resultan distintos en cuanto sujetos,
naturaleza, estructura légica y objeto si se les compara con los derechos civiles, y
ademds, poseen una deficiente de tutela judicial ordinaria, especial o extraordina-
ria (jurisdiccionalidad).

Del modo expuesto los derechos sociales quedan entregados a las politicas publicas
y a la fiscalidad del Estado; lo que en el constitucionalismo latinoamericano, dado
su inclinacién por el nominalismo constitucional o la proliferacién de cldusulas
econémico-sociales, hace de estos derechos, no derechos o promesas de derechos.
Un buen ejemplo de lo arraigado que estd este lugar comiin en nuestro medio es el
debate suscitado con motivo de un proyecto de reforma constitucional presentado
por el Gobierno el afio 2006, respuesta a un amplio movimiento estudiantil ende-
rezado a la universalidad y calidad de los servicios educativos, que pretendia ampliar
la tutela del recurso de proteccion al derecho a la educacién y sus contenidos.

Este planteamiento critico, que no es sino un lugar comun, goza en Chile de
extraordinario predicamento en la doctrina y en las élites, pero olvida dos elemen-
tos basicos al andlisis: primero, que todos los derechos son exigibles en términos
mediatos o inmediatos, y su justiciabilidad es una dimensién, la mds importante
sin duda, de su exigibilidad, pero el nivel de jurisdiccionalidad en procesos ordi-
narios, especiales y extraordinarios de tutela de derechos o en procesos constitu-
cionales difiere en cuanto al sujeto obligado por los derechos, la determinacién y
actualizacién de las obligaciones o deberes por una parte y en cuanto al alcance
de las obligaciones negativas y positivas impuestas, y segundo, que la relacién de
sujetos activo-pasivo, excede el abanico de facultades propias del derecho sub-
jetivo (dar, hacer o no hacer), implicando a la parte creditoris (persona) y parte
debitoris (Estado), relacién que no es privativa de derechos sociales, sino también

se extiende a derechos civiles o «cldsicos». Y por otra parte, la parte debitoris, en
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derechos sociales también puede exceder al Estado, como ocurre en los derechos

de contenido laboral.

Por otra parte, el planteamiento critico lastra dogmdticamente con un cierto di-
vorcio de derecho positivo cuando se busca fuente de autoridad verbigracia en la
doctrina espafola en que los derechos sociales por regla no son derechos funda-
mentales, sino principios rectores de contenido econémico-social lo que traslada
la cuestién al campo de la actividad prestacional de la Administracién (Garcia
de Enterria), conservandose la nocién de derecho subjetivo piblico como pivote
teérico (Rodriguez Zapata).®

En efecto, el planteamiento critico desde una dogmadtica escorada ideolégicamente
hacia el (neo) liberalismo y (neo) conservadurismo, descansa en tltimo término en
un sofisma: definir los derechos fundamentales a partir de la nocién de «derecho»
(derecho subjetivo o derecho subjetivo publico), de filiacién privatista y liberal
individualista, y sobre tal definicién emplear un modelo descriptivo o tipolégico
que permite negar los derechos econémicos, sociales y culturales, admitiendo en la
«técnicar de los derechos solo o primordialmente la prioridad de bienes privados li-
gados a la autonomia del individuo-ménada, es decir, la prioridad de la economia y
el mercado sobre el Estado y la politica; por lo demds viejo lugar comin de la ideo-

logia del nuevo orden post revolucién: el liberalismo burgués y de sus epigonos.

No pretendo con lo dicho eludir las dificultades teérico-pricticas que impone el
abordaje de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino matizar y relativi-
zar las conclusiones a las que se arriba empleando el anticuado arsenal de la dog-
mitica de los derechos fundamentales, para asi servir ideoldgicamente a intereses

inconfesables ligados a un cierto orden y sistema de dominacién.

Efectivamente tratdndose de derechos econdmicos, sociales y culturales, su natu-
raleza es compleja: sea prestacional o no, ya que cuando es prestacional el Esta-
do asume como parte debitoris obligaciones de hacer efectivo el derecho con un
importante margen de libre apreciacién en relacién con las politicas publicas e
instrumentos de servicio publico para su efectivizacion, pendiendo de la siem-
pre esquiva holgura financiero-fiscal; y su tutela judicial ordinaria, especial o
extraordinaria se hace dificil, pero ello no obsta a una exigibilidad indirecta y
progresiva, sea imponiendo obligaciones a los poderes publicos o sea otorgando

> Consultar de Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds Ramén FERNANDEZ su magnifico Curso
de Derecho Administrativo. 2 vol. Primera edicién. Madrid: Civitas, 1977; tercera edicién, 1991;
reimpresién, 1992, vol. II, pp. 70-82. De RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge. Teoria y Prictica del Derecho
Constitucional. Madrid: Tecnos, 1996, pp. 297-309.
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medios de impugnacién a la actividad estatal lesiva o contradictoria con estos
derechos u otorgamiento discriminatorio de bienes publicos (bienes y servicios).
Ciertamente, en atencion a ese margen de libre apreciacién relativo a politicas
publicas e instrumentos del Estado, los tribunales del Poder Judicial o el Tribunal
Constitucional llamados a la tutela judicial del Derecho de la Constitucién (de-
rechos subjetivos y derecho objetivo), no pueden ordenar o sustituir a los poderes
publicos (Legislacion, Gobierno y Administracién) o dictar politicas publicas de
proteccién social; pero si pueden establecer la mora de los poderes publicos o
la inconstitucionalidad de la actividad estatal lesiva o contradictoria con tales
derechos, todo ello en estrecha conexién con el valor y eficacia normativa de las

normas iusfundamentales relativas a derechos.

Luego, la necesaria deferencia judicial frente a los poderes publicos (Legislacidn,
Gobierno y Administracién) que definen el contenido especifico de la parte de-
biroris, es un mentis frente al «terror» que pregonan quienes advierten de los
peligros de decisionismo y activismo judicial en torno a politicas publicas ¢ ins-
trumentos para efectivizar derechos sociales. Tal «terror» no es un fantasma que
ponga en peligro el Estado de Derecho o la «democracia constitucional», no es
sino un «espantapdjaros» propio de cuentos infantiles, que dificultan conciliar el

suefio o despertar de algtin «suefio dogmatico».

Lo expuesto acerca del alcance de los niveles de jurisdiccionalidad de los derechos
sociales, nos sittia ante una conocida y discutible distincién de normas iusfun-
damentales: normas operativas y normas programaticas, las primeras dotadas de
valor normativo pleno y eficacia normativa directa e inmediata, y las segundas
dotadas de valor normativo restringido y de eficacia normativa indirecta y media-
ta. Tal distincién es usada para minusvalorar a las normas «programdticas», que
quedan supeditadas al desarrollo normativo infraconstitucional y a la actividad de
los poderes puiblicos, en especial a la actividad de servicios pdblicos y de fomento
del Gobierno y la Administracién del Estado. Sin embargo, en las coordenadas de
esta misma distincidn, esta trae aparejada consecuencias juridicas en especial fren-

te a la mora de los poderes publicos. Sobre este punto observa Bidart Campos:

[...] Es claro que las normas programdticas, aun antes de su reglamentacién in-
fraconstitucional, no son inttiles, porque sirven como directiva —las mds de las
veces obligatoria— para los érganos de poder (especialmente aquel que estd dota-
do de competencia para reglamentarla), valen para la interpretacién constitucio-
nal, y principalmente son un limite negativo en cuanto impiden emanar normas

que estén en oposicién o contradiccién con ellas. Pero, aun con esa utilidad, si
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la reglamentacién se omite o se dilata, el problema del ejercicio impedido del
derecho que la norma programdtica contiene, subsiste en su aspecto mds agudo y

grave. Y hay que hallar algtin remedio.

Agrega el recientemente desaparecido jurista argentino:

Desde hace largo tiempo tenemos elaborada la teorfa de que en el caso de tar-
danza irrazonable en la reglamentacién que preste funcionamiento a la norma
constitucional programdtica, se configura lo que llamamos inconstitucionalidad
por omisidn, o sea, violacién a la Constitucién por omitir hacer lo que la misma
norma programdtica manda que se haga (salvo el supuesto en que la formulacién
de la misma norma permita entender razonablemente que el érgano convocado a
reglamentarla dispone para ello de discrecién temporal suficiente, o que la redac-
cién lexical autorice a inferir que la propia Constitucién habilita la postergacion
del derecho hasta que la reglamentacién le depare margen de funcionamiento).®

Luego, fuera de las calificadas excepciones anotadas, las normas «programdticas»
que declaran derechos imponen la obligacién constitucional de su desarrollo
infraconstitucional en un «tiempo razonablemente rdpido y breve», obligacién
justiciable y que confiere legitimacién procesal activa al titular del derecho «de-

morado, imposible o bloqueado».

3. Derechos economicos, sociales y culturales en los tratados interna-
cionales. El caso del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales

En el marco de los problemas a que se enfrentan los derechos de la «segunda ge-
neracién» puestos en el tapete por la dogmadtica de los derechos fundamentales,
podemos acometer brevemente el reconocimiento de derechos econdémicos, sociales
y culturales en tratados internacionales de derechos humanos, que vienen a reforzar
garantisticamente estos derechos, adicionando un nivel de positivacién que le im-

pone obligaciones al Estado parte. Del modo expuesto, circunscribiremos nuestra

¢ Bipart Camros 1993, p. 414. Sobre la «inconstitucionalidad por omisién» consultar el trabajo

del jurista peruano ETo Cruz, Gerardo. «Una defensa constitucional: la inconstitucionalidad por
omisién» y del jurista argentino SacUgs, Néstor Pedro. «Instrumentos de la justicia constitucional
frente a la inconstitucionalidad por omisién». En Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional.
VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. México: UNAM-Instituto de Investiga-
ciones Juridicas. 2002, pp. 165-185, 605-619. También la obra general de FERNANDEZ RODRIGUEZ,
José Julio. La inconstitucionalidad por omision. Teoria General. Derecho Comparado. El caso espasiol.
Madrid: Civitas, 1998; y de CARBONELL, Miguel. «En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre
la inconstitucionalidad por omisién». En obra colectiva. Primera edicién. México: UNAM, 2003.
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exposicion a las obligaciones que el Estado asume en el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (onv), y que dan cuenta de sus
obligaciones «en serio» indirectas y progresivas (articulo 2 inciso 1). Estas obligacio-
nes «en serio» de los Estados, que admiten cierta justiciabilidad, son: a) la obliga-
cién de adoptar medidas inmediatas; b) la obligacién de garantizar niveles esenciales

de derechos y c) la obligacion de progresividad y no regresividad de derechos.

En el citado articulo 2 estdn claramente diferenciados dos contenidos obligacionales:
el primero es «tomar medidas» para lograr «la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos», y el segundo es «garantizar el ejercicio de los derechos». En cuanto a
las obligaciones especificas que genera el Pacto, conviene revisar su parte 111 (arti-
culos 6 - 15), en donde se mencionan concretamente los derechos protegidos y las
obligaciones que asumen los Estados. Por una parte, tenemos meras declaraciones
por las que los Estados «reconoceny la existencia y titularidad de ciertos derechos.
Asi reconocen el derecho a trabajar (articulo 6.1), el derecho a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias (articulo 7), el derecho de toda persona a la se-
guridad social (articulo 9), el derecho a un nivel de vida adecuado (articulo 11.1), a
la proteccién contra el hambre (articulo 11.2), el derecho a la salud fisica y mental
(articulo 12), el derecho a la educacién (articulo 13.1), el derecho a participar de la
vida cultural, del progreso cientifico a la proteccion de los derechos del autor (arti-
culo 15.1). Por otra parte, en los articulos se precisan las obligaciones que contraen
los Estados, que ordinariamente empiezan con la férmula de que los «Estados parte
en el presente Pacto se comprometen...». Las obligaciones son bdsicamente de dos
tipos: o «tomar medidas» para obtener ciertos fines o «garantizar el ejercicio de

derechos, a lo cual se asimila «respetar» ciertas libertades.

En la mayoria de los articulos se dice que la obligacién del Estado es «tomar
medidas», en concreto para alguno de los siguientes fines: para que toda persona
tenga trabajo (articulo 6) bien remunerado y en condiciones adecuadas (articulo
7), para proteger la familia, especialmente a las madres y los nifios (articulo 10),
para que toda persona tenga un nivel de vida adecuado (articulo 11.1), para me-
jorar la produccién, conservacién y distribucién de alimentos (articulo 11.2),
para que toda persona disfrute de salud fisica y mental (articulo 12), para que
toda persona tenga acceso a la educacién y especialmente a la educacién primaria
gratuita (articulos 13 y 14), y a participar de los bienes de la cultura (articulo 15).
En otros articulos se sefiala que los Estados se obligan a «garantizar» un derecho
0 a «respetar» una libertad; asi el articulo 8 establece que los Estados «se com-
prometen a garantizar» el derecho de toda persona a fundar sindicatos, el de los

sindicatos de formar confederaciones y funcionar auténomamente y el derecho
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de huelga; y los articulos 13.3 y 15.4 que se refieren, respectivamente, a «respetar
la libertad» de los padres a definir la educacién moral y religiosa que reciban sus
hijos, y a «respetar la indispensable libertad» para la investigacion cientifica y la

creacién artistica.

En suma, en el Pacto se observan obligaciones de tomar medidas y de respetar o
garantizar derechos, obligaciones que difieren concediéndoles a estas tltimas li-
bertades un grado de exigibilidad directa. Ademds, es menester precisar que todos
los articulos que reconocen expresamente un derecho sefalan que la obligacién
del Estado es la de «tomar medidas», salvo el derecho a la seguridad social (articu-
lo 9), del cual no se expresa ninguna obligacién de tomar medidas ni de respetar
o garantizar. Los articulos que senalan la obligacién de respetar o garantizar el
ejercicio de derechos se refieren a derechos cuya titularidad también se reconoce
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi, la obligacién de
respetar la libertad y autonomia sindical, el derecho de huelga, la libertad de los
padres para elegir la educacién moral y religiosa de sus hijos o la de los cientifico
y artistas para investigar o crear, corresponden a derechos reconocidos en ese otro
Pacto (respectivamente, articulo 22.3 —que a su vez remite al Convenio relativo
de la OIT—, y articulos 18.4 y 19.2). De esta acotacién podemos colegir que los
derechos que reconoce expresa y peculiarmente el Pacto de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales son aquellos reconocidos exclusivamente en ese Pacto y
que generan a cargo del Estado una obligacién de «tomar medidas» para asegurar,

como senala el articulo 2 «su plena efectividad».

Luego, en cuanto a las obligaciones que el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales impone al Estado, estas son obligaciones de medio
y no de resultado, cuando estdn asociadas a la adopcién de medidas por el Estado
parte. La mentada obligaciéon de «tomar medidas» no se refiere a tomar algunas
medidas determinadas especificamente, sino que se entrega al margen de libre
apreciacién del Estado determinar cudles en concreto va a poner en ejecucidn. Sin
embargo, tal margen de libre apreciacién del Estado tiene limites: la prescripcién
de los fines a los que las medidas deben dirigirse. Tales fines son: que toda persona
pueda tener un empleo bien remunerado en condiciones adecuadas (articulos 6 y
7); la proteccién de la familia, la maternidad, la nifiez y la juventud (articulo 10);
que toda persona tenga un nivel de vida digno que incluya habitacién, alimento y
vestido adecuados (articulo 11); que toda persona tenga el mds alto nivel posible
de salud fisica y mental (articulo 12), acceso a la educacién (articulo 1) y a parti-

cipar en la cultura (articulo 15).
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Asimismo, de esta obligacién positiva, de contenido variable, de tomar medidas
para la consecucion de ciertos fines, sefiala el Pacto otra obligacion de cardcter ne-
gativo en su articulo 5: abstenerse de cualquier actividad o accién «encaminada a
la destruccién» o a la limitacién» injustificada de los «derechos» ahi reconocidos,

es decir, que sea contraria o estorbe la consecucién de los fines previstos.

Con todo, no podemos ocultar las dificultades con las que tropieza el mencio-
nado Pacto en relacién con el cumplimiento por los Estados parte de sus obliga-
ciones, los débiles mecanismos internacionales de proteccion (circunscritos a los
informes al Secretario General de la ONU acerca de medidas adoptadas remitidos
al Consejo Econémico y Social-Ecosoc, y el encadenamiento de informes dentro
del sistema) y la eventual, aunque en la prictica inexistente, responsabilidad de

Derecho Internacional que puede traducirse en «presion diplomdtican.

En este contexto debemos destacar los esfuerzos desde la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos, celebrada en Viena en 1993, para establecer un mecanismo
de queja o denuncia de personas y grupos de personas ante el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales u otro organismo por violacién de dere-
chos sociales, semejante al los mecanismo previsto para violaciones de derechos
civiles y politicos, estos no han prosperado; y se ha establecido por el Comité un

procedimiento alterno no oficial de «peticién oficioso».

También es digno de destacarse que en la perspectiva de promover la efectividad
de los derechos econémicos, sociales y culturales, una reunién de expertos, con-
vocada por la Comisién Internacional de Juristas, con el objeto de considerar la
naturaleza y alcance de las obligaciones de los Estados parte del Pacto concluyé
proponiendo el documento denominado «Principios de Limburgo», en virtud del
cual se reafirma que los derechos humanos son indivisibles e interdependientes,
mereciendo todos atencién para su cumplimiento, y dado el cardcter de «obliga-
ciones contractuales» de las cldusulas de los pactos, algunas de estas obligaciones
son de aplicacién inmediata, aunque la «realizacién completa» de los derechos
sociales se ha de lograr progresivamente; todo lo cual admite un abanico de medi-
das a adoptar por el Estado parte desde las legislativas y administrativas hasta los
recursos judiciales efectivos (pdrrafos 3, 1, 8 y 19, entre otros).”

Lo anterior nos exige elaborar «estrategias de exigibilidad» de los derechos econé-

micos sociales y culturales, diferenciando la exigibilidad directa e indirecta para

7 Consultar Revista de Comisién Internacional de Juristas, N° 37, Ginebra, 1986, pp. 49 y ss.
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adecuar las herramientas idéneas, aunque ello supone verdaderos cambios en la

cultura juridica, tal cual lo proponen ejemplarmente Abramovich y Courtis.

En otro orden de ideas, se hace necesario establecer ciertos estdndares acerca de
las obligaciones de los Estados a aplicar nacionalmente por los poderes publicos,
y los poderes privados, cuando las obligaciones no fuesen dirigidas directa o indi-
rectamente solo al Estado. En palabras de Ferreyra estas obligaciones genéricas de

los Estados importan expectativas, a saber:

3.1. Expectativas inmediatas

En primer lugar a la hora de adoptar las medidas inmediatas que posibiliten el
disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, la eliminacién de toda
préctica discriminatoria que los afecte o turbe. No menos importante es la tarea
censal; en efecto, en materia de vivienda, educacién, salud, cultura, etcétera, el
relevamiento de los problemas que enfrenta la poblacién, especialmente los gru-
pos mds ficilmente vulnerables, es una obligacién de esta especie de medidas.
Lo propio ocurre con las minorias, el multiculturalismo y multilingiiismo. Es
«empiricamente imposible» referirse al contenido y eficacia de esta categoria de
derechos, si inmediatamente no se conoce con bastante certeza el grado de disfru-

te que, por definicién, implica una actuacién positiva.

3.2. Expectativas de no regresividad

En segundo lugar, la Observaciéon general nimero 3 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, de 1990, en su articulo 10 dice que dicho
érgano es de la opinién de que corresponde a cada Estado parte una obligacién
minima de asegurar la satisfaccién de, por lo menos, niveles esenciales de cada
uno de los derechos. Asi, por ejemplo, un Estado parte en el que un niimero im-
portante de individuos estd privado de alimentos elementales, de atencién prima-
ria de salud, de abrigo y vivienda minimos, o de las formas bésicas de ensenanza,
prima facie no estd cumpliendo las obligaciones que le impone el tratado. Si el
Pacto se interpretase de tal manera que no estableciese una obligacién minima,
carecerfa en gran medida de su razén de ser. Andlogamente, se ha de advertir que
toda evaluacién en cuanto a si un Estado ha cumplido su obligacién minima,
debe tener en cuenta también las limitaciones de recursos que se aplican al pais de
que se trate. El pdrrafo 1 del articulo 2 obliga a cada Estado parte a tomar las me-

didas necesarias «hasta el mdximo de los recursos de que disponga». Para que cada
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Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas
a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado el maximo
esfuerzo posible por utilizar todos los recursos que estdn a su disposicién para
satisfacer, con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas. En este campo, la
nocioén general es que los Estados se encuentran obligados —diria definitivamen-
te obligados— a la adopcién de alguna medida que traiga como consecuencia
que, dentro del contexto, arrojen como balance la satisfaccién o mantenimiento

de los niveles minimos exigibles.

3.3. Expectativas de progresivo desarrollo

Finalmente, la obligacién de progresividad y prohibicién de no regresividad en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales es el elemento que cen-
tralmente designa las posibilidades de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, ya que patentiza de modo mds indeleble las propiedades definitorias de
esta categoria de derechos. Sobre el particular, los patrones pueden también ser
visualizados en la Observacién general nimero 3 del Comité. La claridad de sus
disposiciones exime de mayores comentarios. Veamos. En su articulo 2 dice que
«Asi pues, si bien la plena realizacién de los derechos pertinentes puede lograrse
de manera paulatina, las medidas tendientes a lograr este objetivo deben adoptar-
se dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para
los Estados interesados». Las definiciones sobre la no regresividad prosiguen en
la cldusula 5: «Entre las medidas que cabria considerar apropiadas, ademds de las
legislativas, estd la de ofrecer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que,

de acuerdo con el sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables».

La regla niimero 9 es, probablemente, «el pilar oculto de todo el sistema inter-
pretativo»: «La principal obligacién del resultado que se refleja en el parrafo 1 del
articulo 2 es la de adoptar medidas (para lograr progresivamente la plena efectivi-
dad) de los derechos reconocidos (en el pacto) ». La expresién «progresiva efecti-
vidad» se usa con frecuencia para describir la intencidn de esta frase. El concepto
de progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena
efectividad de todos los derechos econémicos, sociales y culturales en general
no podrd lograrse en un breve periodo de tiempo. En este sentido, la obligacién
difiere de manera importante de la que figura en el articulo 2 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos que incorpora una obligacién inmediata de
respetar y garantizar todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que
la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras palabras, progresivamente se prevea
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en relacion con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva

a la obligacién de todo contenido significativo.

Concluye Ferreyra anotando: «Por una parte, se requiere un dispositivo de flexi-
bilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades que
implica para cada pais asegurar la plena efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales». Por otra parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razdén de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones
para los Estados Parte con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se
trata. Este impone asi una obligacién de proceder lo mds expedita y eficazmente
posible con miras a lograr ese objetivo. Ademds, todas las medidas de cardcter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requerirfan la consideracién mds cui-
dadosa y deberdn justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los dere-
chos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del mdximo
de los recursos de que se disponga. La cldusula 12 agrega: «<El Comité subraya el
hecho de que, aun en tiempos de limitaciones graves de recursos, causadas sea
por el proceso de ajuste, de recesién econémica o por otros factores, se puede y
se debe en realidad proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante
la adopcién de programas de relativo bajo costo». Agrega Ferreyra: «Considero
necesario senalar que el andlisis que se viene gestando merece ser completado con

la observacién general nimero 9, aprobada en diciembre de 1998». Alli dice:

1. En su observacién general ndmero 3 (1990) el Comité abord6 cuestiones re-
lacionadas con la indole y el alcance de las obligaciones de los Estados Parte [...]
La obligacién fundamental que deriva del Pacto es que los Estados Parte den efec-
tividad a los derechos reconocidos. En la regla 10 se agrega, por su parte, que en
lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se da por supuesto que
es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de esos
derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los derechos econémicos, sociales y
culturales, con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario. Esta discre-
pancia no estd justificada. El Comité ya ha aclarado que considera que muchas de
las disposiciones del pacto pueden aplicarse de inmediato. Asi, en la observacién
general ndmero 3 se citaba, a titulo de ejemplo, el articulo 3, inciso i) del apartado
a) del articulo 7 —salario equitativo—, el articulo 8 —derecho de formar sindica-
tos—, el pdrrafo 3 del articulo 10 —proteccién a los nifios y adolescentes contra
la explotacién econdmica y social—, el apartado a) del pdrrafo 2 del articulo 13 —
reduccién de la mortalidad infantil y sano desarrollo de los nifios—, los pdrrafos 3
y 4 del articulo 13 —derecho de libertad de los padres para decidir la educacién de
sus hijos—. Y el pdrrafo 3 del articulo 15. A este respecto, es importante distinguir
entre justiciabilidad (que se refiere a las cuestiones que pueden o deben resolver los
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tribunales) y las normas de aplicacién inmediata (que permiten su aplicaciéon por
los tribunales sin mds disquisiciones) (Ferreyra 2004: 91-93).

Hasta ahora nos hemos referido a los derechos econémicos, sociales y culturales
del Pacto Naciones Unidas de 1966 en razén de las antes anotadas caracteristicas
de debilidad estructural y debilidad positivo procesal en materia de reconoci-
miento y garantia de este tipo de derechos en la Constitucién vigente, sin que a
mi juicio resulte posible admitir la tesis del «bloque constitucional de derechos» a

que se refiere Nogueira Alcald en nuestro medio.

Lo expuesto también nos obliga a reconocer las limitaciones que el Pacto de 1966
tiene en materia de garantia de derechos econdmicos, sociales y culturales, que
obligan positivamente al Estado parte en la medida de sus posibilidades, circuns-
cribiéndose la garantia de exigibilidad al derecho de sindicacién, al derecho de
huelga y a la libertad de educacién, excepciones que se fundan en un una obli-
gacién negativa o rol pasivo del Estado, por lo que estos especificos derechos

admiten una amplia «justiciabilidad>.

Finalmente, en el sistema interamericano Chile plantea un notorio déficit con
relacién al Protocolo de San Salvador, al estar pendiente su incorporacién al De-
recho interno. El Protocolo de San Salvador considera a los derechos humanos
un «todo indisoluble» (predmbulo) y admite que su efectivizacién en los Estados

parte debe ser progresiva y en la medida de los recursos disponibles (articulo 1).

En suma lo dicho nos obliga a recoger una reflexién final en este apartado, teni-
da de paradojas. En primer lugar, la Constitucién establece un sobrio catdlogo
de derechos fundamentales del tipo derechos econémicos sociales y culturales:
derecho a la seguridad social, derecho a una retribucién justa, derecho a la salud,
derecho de sindicacién, derecho a la educacién y derecho a un medio ambiente
sano (articulo 19 N° 18, N° 16, N° 9, N° 19, N° 10 y N° 8 de la Constitucién
respectivamente). En segundo lugar, se instala en nuestro pais fruto de politicas
publicas largamente sostenidas y una actividad gubernamental y administrativa
consistente, con limitaciones, un Estado de Bienestar, sin que la Constitucién

Econémica y la Constitucién Social de la Constitucién originaria lo prevean.

Asi, esta reflexién final importa reconocer que el catdlogo de derechos fundamen-
tales estd conectado con un modelo de Estado subsidiario o minimo propio de
la herencia autoritaria y neoliberal cristalizada en la Constitucién, pero al mismo
tiempo el reconocimiento de derechos econémicos, sociales y culturales, y de

principios rectores de contenido econémico-social en la Constitucién, admite
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una lectura y hermenéutica finalista, evolutiva y progresiva de la misma Carta,
que sobre la base de una concepcién personalista del Estado (que define como fin
del Estado el bien comtin y como deberes-fines la integracién social y el asegura-
miento de la igualdad de oportunidades, entre otros) y a una concepcién vicarial
de poder politico, todo lo cual confiere soporte a una apertura al Estado Social
o solidario. Todo lo anterior a pesar de que la Constitucién Econémica y Social
es en lo grueso la Constitucién originaria, y sin minusvalorar el alcance de la
reforma constitucional de 1989 que instituyé una cldusula de reenvio a derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales ratificados y vigentes, fijando
asi una garantia institucional genérica dirigida a todos los poderes ptblicos en or-
den a respetar y promover los derechos fundamentales en particular y los derechos
humanos incorporados al ordenamiento juridico. En este contexto los tratados
internacionales de derechos humanos son una fuente principal de nuestro Dere-

cho Constitucional y de posicién prevalente.

Esta lectura y hermenéutica finalista, evolutiva y progresiva de la Constitucién
que se propone desde las coordenadas del constitucionalismo democratico y so-
cial, debe conferirle a las normas iusfundamentales del tipo especifico de derechos
econdmicos, sociales y culturales todo el valor normativo y eficacia normativa
posible; en armonia con un modelo acerca del Estado y sus relaciones con la
economia y la sociedad civil fundada en el principio de solidaridad, mds que en
el principio de subsidiariedad.

De esta manera es central ligar el reconocimiento y garantia de derechos eco-
némicos, sociales y culturales en la Constitucién, a una compleja positivacién
de normas iusfundamentales (Gomes Canothilo) a saber: normas programdticas
(normas de principio las denomina Crizafulli en la doctrina italiana) definidoras
de tareas y fines del Estado (Staatszielbestimmungen) de contenido social, normas
de organizacién atributivas de competencias para dictar medidas relevantes en los
dmbitos econdémico, social y cultural), garantias institucionales (/nstitutionnelle
Garantien) obligando al legislador a proteger ciertas instituciones) y normas sobre
derechos subjetivos publicos. Al mismo tiempo, se suma a esta compleja positiva-
cién, el desarrollo infraconstitucional de los derechos econémicos sociales y cul-
turales, permiten reforzar el reconocimiento y garantia efectiva de estos derechos.
En el fondo de esta compleja positivacién subyace la estrecha dependencia de los
derechos sociales de las «estructuras socioeconémicas» sobre las que se construyen

estos derechos (Pérez Lufio), todo lo que da pie a ambigiiedades en la formulacién
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positivo constitucional, la que es bien aprovechada por los criticos (neo) liberales

y (neo) conservadores.®

Ciertamente no es este el lugar para desarrollar dogmdticamente esta lectura y her-
menéutica de la Constitucién, pero ejemplariza lo dicho en el desarrollo infracons-
titucional de los derechos econémicos, sociales y culturales en la legislacién del
trabajo, seguridad social, salud publica, vivienda, entre otras, que autorizan a hablar
de politicas publicas de una red de proteccién social con miras a un Estado de Bien-
estar, siendo un botén de muestra el plan de cobertura publica universal de salud, el

programa Chile solidario, y las reformas previsional y educacional en curso.

Se agrega a esto la amplia «deferencia» del Poder Judicial y del Tribunal Consti-
tucional hacia el Congreso Nacional, el Gobierno y la Administracién del Estado
en cuanto a la definicién de politicas publicas sociales e instrumentos serviciales

idéneos.

La segunda paradoja de esta ponencia, es que se trata de un Estado de Bienestar
sin cobertura explicita en la Constitucién Social y Constitucién Econémica y
contradictoria con el techo ideoldgico autoritario y neoliberal de la Constitu-
cién originaria, pero no con el actual techo ideoldgico abierto parcialmente de
la Constitucién reformada. Es una paradoja que demuestra la estrecha conexién
que tiene la operatividad de los derechos econémicos, sociales y culturales con las

condiciones reales de tipo socioeconémico y politico.

Para concluir este apartado, una aproximacion garantista a los derechos econé-
micos, sociales y culturales, como nos recuerda Ferrajoli (2006: 108-109), exige
dar cuenta de la relacién normatividad-efectividad, y de la imperfecciéon en la
configuracién de estos derechos como derechos asi como de sus garantias, para
encontrar herramientas de tutela adecuadas. También nos exige esta aproxima-
cién garantista establecer un nexo entre los derechos y la democracia politica,
no postergando los derechos econémicos sociales y culturales al desarrollo eco-

némico, sino avanzar gradualmente en la efectivizacion de los derechos (Pena).’

8 Consultar PErREZ Luro, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Ma-
drid: Tecnos, 1984, y en especial, del mismo autor La Tercera Generacidn de Derechos Humanos.
Navarrra: Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 289-314. También a GOMEZ CANOTILHO, José Joaquim.
«Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales y culturales». Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, N° 1, 1988, pp. 239-260. Madrid: cec. También es muy provechoso el libro del
desaparecido Germdn J. Bipart Camros 1993, pp. 335-340.

> ABramovicH y Courris (2004 249-250. También consultar PERA GoNzALez, Carlos. Prdctica
constitucional y derechos fundamentales. ].L. Cea (presentacion y estudio). Santiago: Corporacién
Nacional de Reparacién y Reconciliacion, Coleccién estudios N° 5, 1996, pp. 188-198.
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La fiscalidad del Estado, las politicas publicas sociales y los espacios para la politi-
ca (ciudadania) y el mercado, van a definir en cada momento las herramientas de
tutela, pero los derechos econdmicos, sociales y culturales, impedirdn a lo menos
una regresividad, ya que se han alojado en la decisién misma acerca de la forma
juridico-politica de Estado y la legitimidad social y politica que un sistema de

dominacién tiene.

En este sentido, la globalizacién o mundializacién ofrece posibilidades progresi-
vas a los derechos econémicos, sociales y culturales si nos tomamos en serio el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos y el ideal de humanidad. También
la globalizacién abre un espacio para la regresividad (Ferrajoli 2006: 148-158).

4. Garantia Constitucional en América Latina

De lo dicho acerca del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, debemos extraer una lectura «en serio» que potencie la adopcién de
medidas inmediatas, la garantia de niveles esenciales de derechos y la obligacién
de progresividad y no regresividad, pero que no oculte la precariedad o «miserias»
de este nivel de positivacién, a pesar de las obligaciones impuestas al Estado.
Tal precariedad no debe ser fuente de frustracién, que induzca a sostener que
los derechos sociales son simples deberes universales de solidaridad, carentes de
naturaleza y estructura de derechos, y de titulares mds alld del Estado, y por ende,

carentes de toda justiciabilidad."

Por ello, se hace necesario referirnos al nivel iusfundamental de positivacién
de los derechos sociales en la Constitucién, es decir, un breve excursus sobre la
naturaleza y justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en
América Latina, en especial tratdndose de recepciones constitucionales del dltimo
ciclo restaurador o redemocratizador que nuestro continente ha tenido a partir de
fines de la década de 1980, y que cristaliza en Constituciones de techo ideoldgico
abierto, y por ende, en las que se hace sentir el influjo del constitucionalismo

democrdtico y social.

10 Este es el planteamiento del jurista mexicano ADAME GODDARD, Jorge. «Los derechos econémi-
cos, sociales y culturales como deberes de solidaridad». En Derechos Fundamentales y Estado. V11
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. México: uNaM-Instituto de Investigaciones
Juridicas y consorcio, 2002, pp. 59-85. Adame Goddard resume su planteamiento, de talante algo
angelical, sefialando «la definicién de los derechos sociales reconocidos en el Pacto como deberes
de solidaridad facilita la critica de los comportamientos no solidarios de los miembros, en tanto
aparecen como violaciones a reglas de conducta que se practican y observan (o deben observarse) en
todas las naciones» (p. 82).
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El excursus anotado se circunscribe a la naturaleza de estos derechos sociales y
su justiciabilidad en procesos de amparo de derechos fundamentales, tomando
como base una de las concreciones positivas iusfundamentales y de desarrollo

jurisprudencial mds notable en América Latina.

Consiguientemente abordamos esta cuestion a partir de la doctrina del minimo
vital en los derechos econdmicos, sociales y culturales en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia en sede de tutela, la que provoca una «pe-
quena-gran» revolucién juridica en dicho pais marcada por las dificiles relaciones

entre Judicaturas e incardinacién de remedios procesales tutelares de derechos.

En el marco de la Constitucién de 1991 que recoge la férmula del Estado So-
cial y Democrético de Derecho, desde el afio 1992 la Corte Constitucional de
Colombia, dominada por un cierto activismo judicial, ha venido desarrollando,
con la conjuncién de justicia constitucional y tutela, la doctrina del derecho in-
nominado al minimo vital, con el cual ha contribuido decisivamente a iniciar la
construccién de un Estado Social de Derecho en Colombia, es decir, hacia la rea-

lizacién plena de los derechos econdémicos, sociales y culturales (Arango 2002).

El camino trazado por la Corte Colombiana se debe en gran medida a la concep-
cién que ella tiene del Estado Social de Derecho, senalando al respecto que

[...] a diferencia del Estado de Derecho que atiende exclusivamente a un concepto
formal de igualdad y libertad, en el Estado Social de Derecho la igualdad material
es determinante como principio fundamental que gufa las tareas del Estado con
el fin de corregir las desigualdades existentes, promover la inclusién y la participa-
cién y garantizar a las personas o grupos en situacién de desventaja al goce efectivo

de sus derechos fundamentales.'?

Como veremos, la Corte ha sefalado que el minimo vital se vulnera cuando se
comprueba un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertene-

cientes a sectores vulnerables de la poblacién, y el Estado, pudiendo hacerlo, ha

" Consultar Osuna PariRo, Néstor Ivdn. «Los primeros diez afios de la Corte Constitucional
Colombiana». En Tribunales y Justicia Constitucional. VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. México: uNaMm Instituto de Investigaciones Juridicas y consorcio, 2002, pp. 317-
340. Del mismo autor, Tiutela y amparo: derechos protegidos, estudio comparativo Colombia - Espana.
Bogotd: Universidad del Externado de Colombia, 1998. Un ejemplo: Sentencia T-426 de 1992.
Corte Constitucional de Colombia. Una aproximacién sindptica de Correa Henao, Néstor Radl.
«La acci6n de tutela y los medios judiciales ordinarios de defensa de los derechos». En Instrumentos
de Tutela y Justicia Constitucional. VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Méxi-
co: UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas y consorcio, 2002, pp.135-163.

12 Sentencia C-1064 de 2001.
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dejado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona
indefensa sucumbe. Asi, a través del derecho al minimo vital se han amparado
los derechos sociales de los trabajadores frente a la mora en el pago de salarios
cuando este constituye su Unica fuente de ingresos, de las personas de la tercera
edad a quienes se les adeudan mesadas de pensiones, de las mujeres embarazadas
despedidas por su estado, y de las personas con limitaciones fisicas o terminales
frente a exclusiones de los planes de salud en materia de tratamiento y medica-

mentos, entre otras.

De esta manera el derecho al minimo vital es reconocido en casos de urgencia en
los que la subsistencia de la persona o de su familia se ve seriamente comprometi-
da, impidiendo que caiga por debajo del nivel de vida que le permite reconocerse
y ser reconocida como una persona digna de igual consideracién y respeto por
los demis. Asi, el derecho al minimo vital cumple la funcién de asegurar a toda

persona los medios necesarios para un existencia digna.

Respecto al cardcter innominado del derecho fundamental al minimo vital la
Corte Constitucional ha sefialado que «aunque la Constitucién no consagra un
derecho a la subsistencia este puede deducirse de los derechos de la vida, a la
salud, al trabajo y a la asistencia o a la seguridad social. La persona requiere de
un minimo de elementos materiales para subsistir. La consagracién de derechos
fundamentales en la Constitucién busca garantizar las condiciones econémicas y
espirituales necesarias para la dignificacién de la persona humana y el libre desa-
rrollo de su personalidad»,” concluyendo que «toda persona tiene derecho a un

minimo de condiciones para su seguridad material».

En lo que respecta a sus elementos ha dicho la Corte que el derecho se compone
«por aquellos requerimientos bésicos indispensables para asegurar la digna sub-
sistencia de la persona y de su familia, especialmente en lo relacionado con su

alimentacidn, vestido, educacién, vivienda y seguridad social».'4

La Corte ha establecido que el derecho a un minimo vital es «consecuencia directa
de los principios de dignidad humana y de Estado Social de Derecho que definen
la organizacién politica, social y econémica justa acogida como meta por el pueblo
de Colombia en su Constitucién», y como tal, constituye «un presupuesto bdsico
para el efectivo goce y ejercicio de la totalidad de los derechos fundamentales y se

constituye en una condicién previa para el ejercicio de los derechos y libertades

13 Sentencia T-426-1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
4 Sentencia T-554-04 M. Jaime Araujo Renterfa.
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constitucionales de las personas».'” Senalando que nos encontramos con una afec-
tacién del minimo vital cuando en un caso concreto la afectacién configura una
«violacién al derecho a la vida, a la salud, a la dignidad, a la educacién y al libre
desarrollo de la personalidad».'®

5. Conclusiones: Constitucion del Bicentenario y Garantismo

Hemos de concluir esta ponencia retomando una verdadera paradoja: abordar
los derechos econdmicos, sociales y culturales, su naturaleza y justiciabilidad
desde la dogmitica de los derechos fundamentales tropieza con una caracteristi-
ca toral de nuestra Constitucién, no casual dado su origen autoritario y neolibe-
ral, una debilidad estructural y una debilidad positivo procesal de la recepcién
iusfundamental (reconocimiento y garantia) de estos derechos en nuestro pais
y por ello, junto a la lectura y hermenéutica finalista, evolutiva y progresiva de
la Constitucién reformada, no debemos prescindir de una perspectiva de Cons-
titutione ferenda, una mirada de futuro o por venir conducente a superar tal

debilidad estructural y debilidad positivo procesal, y que aquilate en la férmula
del Estado Social.

Por lo demis el dificil camino seguido por los Pactos de ONU de 1966, y que
provocé un divorcio entre derechos civiles y politicos por una parte, y derechos
econdmicos, sociales y culturales por otra, debidamente documentado (Garcia
Morales 2002: 14-19; 26-31), y que se proyecta hasta hoy a propésito de los me-
canismos y érganos de proteccidn internacional, dan cuenta de las dificultades de
armonizar o unir los derechos humanos, en la perspectiva de un consenso ético

universal, mds alld de las visiones ideolégicas y teorfas-metateorias.'”

En suma esta conclusién de Constitutione ferenda, estd unida a la necesidad de
una mirada o aproximacién de por venir o futuro, que exige plantear un discurso
politico constitucional coherente con miras a la Constitucién del Bicentenario,
en que el consenso en torno a las «reformas de segunda generacién» se verifique
en la sociedad politica y sociedad civil, en el seno de los partidos y del Poder

Constituyente derivado, de suerte que los quérum del izer Constitutione no operen

15 Sentencia T-554-04 M.P. Jaime Araujo Renteria.

16 Sentencia T-338 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

17 También sobre escenario internacional de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos e
instrumentos posteriores consultar el libro de Cassese, Antonio. Los derechos humanos en el mundo
contempordneo. A. Pentimalli M. y B. Ribera de Madariaga (traductores). Barcelona: Ariel, 12 ed.
1991, 12 reimp. 1993, pp. 36-54.
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como mecanismo contramayoritario de bloqueo para poner a salvo del poder
democritico a los derechos individuales o cldsicos, sino solo como mecanismo
contramayoritario en funcién del pacto politico que subyace a la Constitucién

democriticamente gestada.

Pero, debemos cerrar esta ponencia con una segunda paradoja: la Constitucién
Econémica y Social de filiacién ideoldgica neoliberal en su origen se ha abierto
paulatinamente merced el ciclo de reformas constitucionales iniciado en 1989,
por lo que hoy, a pesar de la debilidad estructural y debilidad positivo procesal de
los derechos econémicos, sociales y culturales, admite una lectura y hermenéutica
finalista, evolutiva y progresiva, que le confiere a las normas acerca de derechos
fundamentales de contenido econémico social (y a las normas de principio) todo
su valor normativo y eficacia normativa abriendo el modelo de Estado, y de rela-

ciones economia-sociedad civil al Estado Social o solidario.

Lo anotado confluye a un orden politico institucional y econémico social fa-
vorable a los derechos econémicos, sociales y culturales y un nuevo modelo de
Estado. Es un orden concreto de cosas en que el desarrollo infraconstitucional de
derechos fundamentales y politicas pablicas hacen posible una red de proteccién
social universal en relacién con algunas necesidades publicas bdsicas, enderezada

claramente, aunque con limitaciones, al asentamiento del Estado de Bienestar.

Para concluir, resta anotar para el debate que los derechos econdémicos, sociales
y culturales, que han servido en la segunda mitad de siglo xx de base para el
desarrollo de un nuevo paradigma en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, de lo que es un botén de muestra el comentado Pacto de 1966 de
ONU o los convenios del sistema OIT, se ven sometidos o expuestos hoy en los
albores del siglo xx1, insertos en un proceso de globalizacién o mundializacién, a
severos retrocesos por el tipo de orden econémico internacional imperante, que
se materializa en tratados bilaterales o multilaterales de libre comercio, de pro-
teccién de inversiones y de proteccion de privilegios o franquicias, enderezados a
la proteccién de un desarrollo capitalista dominado por una vision neoliberal. El
denominado «consenso de Washington» no es sino una suerte de «decélogo» de
clara filiacién ideoldgica (por ende con pretensiones de verdad inmutable) de lo
politicamente correcto o politicamente inofensivo acerca de la relacién privado-

publica, mercado y politica, economia-sociedad civil y Estado.

El fin del viejo dogma de la soberania interna y externa que sirvié a la edificacién

del Estado nacional primero y a los procesos histéricos de descolonizacién y nue-



Francisco Z0OR1Ga URBINA. Derechos econdmicos, sociales y culturales 353

vo orden econémico internacional, hoy es puesto en tela de juicio bajo el pretexto

de someter o encadenar al Estado- Leviatin.!®

La globalizacién o mundializacién también encierra una paradoja final en materia
de derechos humanos en general y de derechos econémicos, sociales y culturales
en particular, a saber: por una parte, debemos tomarnos en serio la actual fase de
evolucién histdrico-politica de los derechos denominada «internacionalizacién»
y su fruto mds directo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la
expansiva subjetividad de la persona en dicho orden que aquilata en crecientes y
mejorados sistemas de proteccién y de jurisdiccién internacional o supranacional;
y por otra parte, la consolidacién de un modelo de desarrollo capitalista global
que reduce los espacios de la politica (Estado), de la ciudadania y de los derechos,
en especial los derechos colectivos que miran a la relacién capital-trabajo, per-
sona-medio ambiente, por los espacios del mercado nacional, regional y global
y una natural «mano invisible» que pretende inaugurar una «edad de oro» o «fin
de la historia». Con la globalizacién se impone un nuevo «derecho comin» en
espacios supranacionales o internacionales: la remozada lex mercatoria basada en
un renovado «blindaje de los derechos de propiedad privada y de libertad de em-
presa»; surgiendo tratados internacionales bilaterales y multilaterales de comer-
cio, de proteccién de derechos intelectuales y privilegios industriales, de doble
tributacién y de proteccién de inversiones que refuerzan la libertad de circulacién
de capitales, mercancias y servicios, imponiendo limites nuevos y poderosos al
Estado nacional en sus relaciones con la economia y sociedad civil y sacrificando

los derechos, expectativas o simplemente necesidades bésicas de los componentes

mds vulnerables de la sociedad de hoy."”

'8 Consultar MODERNE, Franck. «;Cudl es el futuro del Constitucionalismo social en la Europa
contempordnea?». En Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, vo-
lumen Derechos Fundamentales y Estado. México: Consorcio de Universidades e IIJ-UNAM, 2002,
pp- 493-527. También WITKER, Jorge. «Los derechos econdémicos y sociales en el contexto del 4rea
de Libre Comercio de las Américas» Ibidem, volumen Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, pp. 593-607.

1 Consultar el libro de Pisarerro (2007: 30-31), y el trabajo de Larrancui, M. P. «Les droits
sociaux fondamentaux dans le droit aplicable au comerce International». En J. Y. Chévot y T. Van
Reenen (directores). Les droits sociaux fondamentaux a ' dge de la mondialisation. Aix-en-Provence:
Presses Universitaires d*Aix Marseille. 2005, pp. 59-63.
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