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I. LA POBREZA EN ARGENTINA.

El primer apartado de esta unidad ha sido elaborado por la Mgter. Virginia Vilchez,
constituyendo una seleccidn tetrica de la bibliografia detallada a continuacién:

Levin, Silvia. (1997): El concepto de pobreza en la politica social Argentina” en Nuestra
pobreza, Arturo Firmo (Comp.) Ed. Fundacion Ros. Rosario, Pag. 23/65.

Olguin, Jorge y Vilchez, Virginia (2008) “La pobreza en Cuyo entre 2002 y 2006. Analisis
combinado” en Revista de Estudios Regionales y Mercado de Trabajo, N° 4. Afio 2008. ISSN
1669-9084

Salvia Agustin. Desafios del enfoque de los derechos humanos y del desarrollo en la lucha
contra la pobreza. Aportes al debate desde las Ciencias Sociales.




Introduccion
Existen diferentes maneras de aproximarse a la comprension del tema de la

pobreza. Basicamente, en este documento se abordan tres modalidades:

En primer lugar, para intentar comprender lo que es la pobreza se puede partir de
diferentes definiciones o conceptos hallados en la literatura vigente que aborda este
tema.

En segundo lugar, otra modalidad para aproximarse a la problemética de la
pobreza es mediante las diversas formas de medicion de la pobreza, lo que permite
conocer el alcance de la pobreza en una determinada provincia o pais. Las diferentes
formas de medicidn de la pobreza permiten otra forma de comprender el tema. Son
ejemplos de ello el indice de Desarrollo Humano (IDH), la Linea de Pobreza (LP),
Linea de Indigencia (L1), Necesidades Bésicas Insatisfechas (NBI), etc.

En tercer lugar, otra forma de abordar el tema de la pobreza es mediante el estudio
de las politicas publicas, especificamente las politicas sociales, puesto que en cada una
de ellas existe implicita o explicitamente una determinada perspectiva tedrica, en tanto
modo especifico de ver la realidad social. Entonces, en cada politica social
implementada se puede analizar la concepcion de pobreza con la que se comprende la
realidad. En este sentido, se entiende a la politica social como el conjunto de
intervenciones publicas -del Estado- que pretenden mejorar las condiciones de vida en
una sociedad, mediante la satisfaccion de necesidades a través de politicas de vivienda,
salud, educacion, etc. “Una definicion operativa de politica social es la que la define
como aquella politica relativa a la administracion pablica de la asistencia, es decir, al
desarrollo de servicios y prestaciones que intentan paliar determinados problemas
sociales” (Montagut, 2014 p. 21).

1. Algunos conceptos sobre pobreza
De acuerdo con el Banco Mundial (1990) se define a la pobreza como "la

imposibilidad de alcanzar un nivel de vida minimo". Esta sucinta definicion hace

referencia a un fendmeno multidimensional y complejo toda vez que no comienza ni
termina en lo estrictamente economico (Olguin y Bussetti, 2003). Aun, la dimensién
estrictamente econdmica ha sido objeto de multiples aproximaciones y perspectivas,
fuertemente influidas por los instrumentos de medicion disponibles (Castagna et al,
1997).



Para la Organizacion de las Naciones Unidad (ONU, 1995: 57) “la condicioén

caracterizada por una privacion severa de necesidades humanas béasicas, incluyendo

alimentos, agua potable, instalaciones sanitarias, salud, vivienda, educacion e
informacion”. El Programa de las Naciones Unidad para el Desarrollo (PNUD, 1997)

sostiene que la pobreza es la incapacidad de las personas de vivir una vida tolerable. La

Comision Economica Para América Latina y el Caribe (CEPAL) sostiene que la

pobreza es la situacion de aquellos hogares que no logran reunir, en forma relativamente

estable, los recursos necesarios para satisfacer las necesidades basicas de sus miembros.

Por otro lado, Amartya Sen (1992) sostiene que la pobreza no es solo la falta de

ingresos suficientes, sino, la privacién de capacidades basicas que se reflejan en la

mortalidad prematura, el analfabetismo, la desnutricion, la alta morbilidad, entre otras
caracteristicas, que no se resuelven sdlo con un aumento de los ingresos econdémicos.

Notese que en estas definiciones existe algo en comun. No es casual que las
definiciones de pobreza hablen de un minimo de necesidades no cubiertas, “necesidades
basicas”, “minimos de bienestar”. Con la crisis fiscal del Estado (la escasez de recursos
publicos para el bienestar) se perfila una serie de criterios orientadores de las
intervenciones publicas sobre los sectores mas carenciados de la sociedad (Tenti
Fanfani, 1991: 127). En tal sentido, dos son principios basicos estructuran esta
propuesta: el concepto de necesidades bésicas y el de focalizacion®” (Tenti Fanfani,
1991:127). El concepto de necesidades basicas entra en conflicto con la idea de
derechos sociales, pues cuando se sancionaron estos derechos en la constitucion se
formularon sin adjetivos limitativos, por ejemplo, no se establecio el derecho primario
de la salud, sino el derecho a la salud.

En el escenario de crisis fiscal y escasez de recursos, los discursos de las
“necesidades basicas” y los “minimos de bienestar” tienen una racionalidad: expresan lo
que los dominantes estan dispuestos a conceder y lo que los grupos subordinados estan
en condiciones de exigir. Puesto que en este escenario los recursos son escasos
comparados con las necesidades de los pobres, es preciso hacer un recorte sobre las
necesidades legitimas a ser atendidas (Tenti Fanfani, 1991: 127-128). De esta manera,
se implementan politicas focalizadas para atender problemas de pobreza, desempleo, la

desnutricion, etc. Por ejemplo: los planes sociales focalizados en personas

! Focalizacion implica seleccionar la poblacion objeto ayudas, asistencia o politicas.



desempleadas (Plan Jefes y Jefas de Hogar Desocupados y Plan de Inclusién Social
“Trabajo por San Luis”).

Abordar el estudio sobre el problema de la pobreza implica comprender su
maltiple dimensionalidad, y la diversidad de enfoques que hacen de su estudio y
medicion una actividad compleja y no reductible a lo meramente econdémico. Asi, los
resultados de la medicion de la pobreza van a depender del indicador usado o el método

de medicion.

2. Medicion de la pobreza en Argentina
Si se desea determinar si una persona es pobre o no, puede utilizarse, tres tipos de
enfogues 0 métodos:

El primero es el enfoque o método indirecto, en el que pueden utilizarse distintos
criterios: tales como consumo calorico, costo de necesidades béasicas, entre otros.

El segundo es el enfoque directo, donde se puede medir las Necesidades Basicas
Insatisfechas (NBI) o el indice de Desarrollo Humano (IDH).

El tercero es el enfoque 0 método combinado, integra el método directo y el indirecto
(Rodriguez Ramirez, 2004).

a. Método de medicion indirecto

El método de medicidn indirecto de la pobreza, utilizando el criterio del costo de
necesidades basicas (entendidas como conjunto de bienes y servicios de consumo
primario), consiste en distinguir los costos econémicos de una canasta bésica, la cual se
calcula en relacion de las pautas culturales alimentarias y no alimentarias de una
sociedad en particular y en relacion con un momento histéricamente delimitado. De esta

manera el costo de esta canasta denominada Canasta Basica total (CBT) determina cuél

es la Linea de la Pobreza (LP), es decir, que quienes tengan un ingreso menor del

determinado por la canasta basica total se encuentran por debajo de la LP, por ende, es
pobre; por el contrario, quienes tengan un ingreso igual o mayor al del costo de esa
canasta se encuentran por encima de la LP, y por consiguiente, no son pobres.

También, este método permite medir la pobreza extrema mediante la llamada

Linea de Indigencia (LI), que define como indigentes a las personas que viven en

hogares cuyos ingresos son tan reducidos que no alcanzan a cubrir las necesidades

alimentarias y nutricionales de todos sus miembros (Canasta Basica Alimentaria CBA).




En resumen, son pobres los que se encuentran por debajo de la LP y dentro de este
grupo, son indigentes o pobres extremos los que se encuentran por debajo de la L1I.

La linea de Pobreza

El método basado en la linea de pobreza® tiene como eje el criterio de la
valorizacion de un conjunto de bienes y servicios necesarios para satisfacer las
necesidades minimas, tanto referidas a la alimentacién como a otros bienes y servicios
(vestimenta, transporte, salud, vivienda, educacion, etc.) de la poblacidn.

Ahora bien, la LP no es una cifra universal, sino que se calcula para cada hogar de
acuerdo a su composicion, ya que el monto necesario para cubrir la canasta de bienes y
servicios no es igual para un hogar compuesto por dos personas que para uno
compuesto por cuatro. De la misma manera, no todos los componentes del hogar se
ponderan de igual modo.

Como primer paso para el célculo de la Pobreza se estipula el costo economico
necesario para adquirir los alimentos indispensables para satisfacer las necesidades
nutricionales de un individuo estandar en funcion de los habitos de consumo de la
poblacion de referencia®. Se considera individuo estandar a un hombre de 30 a 59 afios,
de actividad moderada. Esta cifra se denomina Canasta Basica de Alimentos (CBA) y es
establecida y suministrada por el INDEC. A continuacion, se ponderan las necesidades
nutricionales de todas las personas de un hogar con relacion a las de ese individuo
estandar considerando: el sexo, grupo etario y tres niveles de actividad (ligera,
moderada e intensa), ademas de la condicion de embarazo y lactancia. Estos

ponderadores reciben el nombre de coeficientes de adulto equivalente.

A partir de ello se calcula, en primer lugar, la linea de indigencia para cada hogar,

para luego establecer la linea de pobreza. La Linea de Indigencia (LI) representa

Unicamente el consumo de alimentos necesario para asegurar la reproduccion fisica de
los miembros del hogar. Entonces, la suma de los coeficientes de adulto equivalente
correspondiente a los miembros de cada hogar dara la cifra por la cual hay que
multiplicar la canasta basica de alimentos para obtener la CBA de ese hogar el cual
determinara la linea de indigencia.

Para calcular la Linea de Pobreza (LP) es necesario contar con el valor de la CBA

y ampliarlo con la inclusiéon de bienes y servicios no alimentarios (vestimenta,

2 Epszteyn y Orsatti (1989); Beccaria y Minujin (1991); Castagna et al (1997); Féliz y Panigo (2000);
Philipp (2002), entre otros, se han ocupado extensamente de este tema.
3 De acuerdo a los resultados de la Encuesta de Gastos e Ingresos de los Hogares de 1985/1986



transporte, educacion, salud, etc.) con el fin de obtener el valor de la Canasta Bésica
Total (CBT). Para ello se expande el valor de la CBA segun la relacién gasto total/gasto
en alimentos (inversa del Coeficiente de Engel) que corresponde a las necesidades
propias de los hogares de bajos ingresos, se obtiene el gasto minimo del hogar, o “linea
de pobreza”, cuyo valor resulta ser aproximadamente el doble del anterior. Los ingresos
corrientes declarados por los hogares se comparan con ambas lineas, para identificar asi
a los hogares indigentes y pobres*.

b. Método de medicién directa
Por otra parte, el método de medicion directa de la pobreza, que enfatiza en las

condiciones de vida de la poblacion, evalGa la distancia entre esas condiciones y los
estandares de vida sociales. Dichos estandares de vida son definidos, usualmente,
mediante el método de las NBI.

Las NBI se basan en observar las condiciones de vida de los individuos y sus
hogares, intentando conocer si se satisfacen o no ciertos requisitos. Si bien, es la
situacion propia de un pais la que determina qué tan apropiado es un indicador, existen
ciertas carencias que se han constituido en el comin denominador de las aplicaciones de
este método, ellas son: a) hacinamiento, b) condiciones sanitarias, c) vivienda
inadecuada, d) asistencia escolar y e) subsistencia del hogar.

Necesidades Basicas Insatisfechas

El método de medicion segun NBI identifica aquellas condiciones que evidencian
la falta de acceso a ciertos tipos de servicios considerados fundamentales. Este método
requiere la determinacion de distintos niveles de satisfaccion de las necesidades
consideradas bésicas en determinado momento del desarrollo de la sociedad.

Siguiendo el estudio metodoldgico de Grosso et al (1997), hasta finales de la
década del 80, los indicadores de necesidades basicas insatisfechas se calculaban a
partir de la informacion de los Censos de Poblacion. También, en nuestro pais, desde
1988 comenz6 a medirse el NBI segin la Encuesta Permanente de Hogares (EPH).
Aunque, existen diferencias metodoldgicas entre la medicion censal y la que puede

establecerse a partir de los datos relevados por la EPH, éstas no son significativas.

4 Aunque generalizado, este procedimiento no esté a salvo de criticas metodoldgicas. En efecto, Beccaria
y Minujin (1991) han destacado que este procedimiento es inconsistente, ya que el gasto total promedia
el de los hogares que pagan un alquiler explicito con el de los que no lo hacen, sin imputarles a éstos un
alquiler de oportunidad, por lo cual el coeficiente no refleja correctamente los gastos de unos ni de
otros. Ademas, al no imputarse el valor locativo de la vivienda a los hogares que no alquilan, los
ingresos declarados subestiman a los ingresos corrientes.



El indice compuesto NBI consiste en la definicion de un conjunto de necesidades
basicas con sus correspondientes componentes. A partir de ellos, se selecciona un
conjunto de indicadores que expresan el grado de satisfaccion de cada necesidad. Se fija
un nivel minimo para cada indicador y se considera que debajo del mismo el hogar no
logra satisfacer dicha necesidad. Desde esta perspectiva, se considera pobres a aquellos
hogares que no logran la satisfaccion de los estandares minimos de al menos un
indicador.

El indice compuesto de NBI utilizado en este trabajo, incluye los siguientes
indicadores: 1) hacinamiento, 2) tipo de vivienda, 3) condiciones sanitarias, 4)
asistencia escolar y 5) subsistencia del hogar:

» Hacinamiento

Se define como condicion de hacinamiento a aquellas viviendas u hogares con
mas de tres personas por habitacion. Hace referencia al hacinamiento por cuarto, que se
obtiene dividiendo el numero total de personas del hogar por la cantidad de habitaciones
destinadas a dormir en la misma. Especificamente el INDEC lo define como la relacién
entre la cantidad total de miembros del hogar y la cantidad de habitaciones de uso
exclusivo del hogar. Operacionalmente se considera que existe hacinamiento critico
cuando en el hogar hay més de tres personas por cuarto (INDEC).

* Tipo de vivienda

Este indicador expresa otro grado de privacion referido a la situacién habitacional.
Para el INDEC se trata de “el tipo de vivienda que habitan los hogares que moran en
habitaciones de inquilinato, hotel o pension, viviendas no destinadas a fines
habitacionales, viviendas precarias y otro tipo de vivienda. Se excluye a las viviendas
tipo casa, departamento y rancho” (INDEC).

Como vivienda precaria se puede considerar aquellas que no sean casas 0
departamentos o que no tengan provision de agua por cafieria dentro de la vivienda y
aquellas en las que los materiales de la vivienda sean inconvenientes: adobe, chorizo,
carton 6 desechos u otros en las paredes externas, o tierra o ladrillo suelto para los pisos.
Se considera a todo el resto de las viviendas como convenientes.

« Condiciones sanitarias

Este indicador hace referencia a las caracteristicas de los servicios sanitarios de
la vivienda. La medicién por EPH interroga acerca de la existencia o no de instalacion

de bafio con arrastre de agua. Para este indicador serd bafio instalado el que tiene



arrastre de agua (aunque sea mediante el uso de un balde) y bafio no instalado o letrina,
el que carece de arrastre de agua.

* Asistencia escolar

El acceso a servicios adecuados de educacion constituye una necesidad bésica
para el desarrollo de la vida en sociedad. Este indicador registra la existencia de nifios
en edad escolar que no asisten a la escuela, ya sea por abandono de la misma o porque
nunca han asistido. De esta manera, provee una aproximacién tanto al problema de la
desercién como del retraso escolar. EI INDEC define este indicador como “hogares que
tienen al menos un nifio en edad escolar (6 a 12 arios) que no asiste a la escuela”

» Subsistencia del hogar

Este indicador trata de identificar hogares que, de acuerdo a determinadas
cualidades de sus jefes de hogar, presentan una incapacidad para la obtencion de
ingresos suficientes para su mantenimiento (CEPAL, 1993). Los bajos niveles
educativos de los jefes de hogar se combinan con condiciones desfavorables de
insercion ocupacional, repercutiendo de manera directa en sus condiciones de vida.

La definicién de este indicador remite a los hogares que tienen cuatro o mas
personas por cada miembro ocupado y ademas el jefe de hogar registra bajo nivel de
educacion formal. El proposito es registrar la modalidad de insercién en el mercado
laboral de los jefes de hogar con bajo nivel educativo, dado que generalmente ésta se
desarrolla en condiciones desfavorables, asociandose de forma directa a situaciones de
pobreza. Para el INDEC este indicador “incluye a los hogares que tienen cuatro 0 mas
personas por miembro ocupado y que tienen un jefe no ha completado el tercer grado
de escolaridad primaria”.

Estas condiciones de vida se suponen relacionadas con la pobreza y seran pobres

los hogares que no satisfagan alguno de los requisitos previamente definidos. La

distancia entre las condiciones de vida reales y los estdndares determinaran que un
individuo sea pobre 0 no. En resumen, a la luz de las NBI, seran pobres quienes tengan
insatisfecha al menos una de las necesidades bésicas establecidas.

Algunas de las dificultades que presentan estos dos métodos (directo e indirecto)

son: si bien, el método directo permite medir el nimero de hogares que no han
satisfecho alguna necesidad basica, con ello, no necesariamente, se mide la pobreza.
Esto se debe, entre otros factores, a que no existe una forma Unica y universalmente
aceptada de relacionar el nimero de necesidades basicas insatisfechas con la condicién

de pobreza, lo que implica una clasificacion final arbitraria de pobres y no pobres en la



que prima el criterio del investigador. Por su parte, el método indirecto considera pobres
a las personas con un ingreso menor a la linea de pobreza, asimilando el ingreso al
consumo Y, segun Sen (1992) se basa en supuestos particulares sobre el comportamiento
del consumo, que pueden ser correctos o equivocados. Es decir, que no siempre el
ingreso econdmico es orientado a satisfacer necesidades basicas, puede ser usado para
otras actividades como juegos de azar por dar un ejemplo.

c. Método combinado

De todos modos, ambos métodos tienen caracteristicas propias que se
complementan de manera Util para ciertos propositos. Asi, es posible notar que el
método LP es capaz de identificar situaciones de “pobreza reciente”, es decir, hogares
que, por motivos coyunturales (por ejemplo, la pérdida del empleo), han visto reducidos
sus ingresos a un nivel menor que la linea de pobreza pero que tienen satisfechas sus
necesidades bésicas. Por su parte, el método de NBI, a pesar de sus debilidades
intrinsecas tanto tedricas como practicas, evalia razonablemente la situacion de pobreza
estructural.

Ambos métodos utilizados para la medicion de la pobreza comprenden fendmenos
diferentes dentro del mismo proceso. No obstante, su utilizaciébn conjunta vy
complementaria permite observar los cambios en la composicion de la pobreza a partir
de la diferenciacion de grupos de hogares.

Boltvinik (citado en Feres y Mancero, 2001) sostiene que la combinacion de los
métodos de NBI y de LP, permiten una complementariedad con relacion al tipo de
necesidades que cada uno de ellos identifica. Dado que, el método LP se basa en el
consumo o ingreso corriente, no toma en cuenta los servicios publicos provistos
gratuitamente ni las necesidades cuya satisfaccion requieren de gasto en inversion y no
de gasto corriente, como ocurre con la vivienda o la educacion. En cambio, el método
NBI toma en cuenta justamente estos aspectos, pero no aquellos relacionados con el
consumo privado de bienes y servicios.

En tal sentido, y para complementar efectivamente los métodos anteriores se
presenta el Método Integrado de la Pobreza, que consiste en la combinacién del enfoque
directo e indirecto. El desarrollado del método integrado es atribuido a Julio Boltvinik
(Rodriguez Ramirez, 2004).

Con este enfoque se intenta superar las limitaciones propias de cada método con
las virtudes que aportaria su uso conjunto. En este sentido, el cruce de los resultados de

la LP y las NBI se genera una matriz de 2 x 2, que genera cuatro grupos excluyentes
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entre si y que tienen caracteristicas diferentes y de gran utilidad para el disefio y
evaluacion de politicas sociales econdmicas (Busso, 2005).

El Método Integrado en la medicién de la Pobreza

NBI/LP Pobre No pobre
Necesidades basicas 1. Pobreza crénica 2. Pobreza inercial
insatisfechas (NBI) (estructural)
Necesidades basicas 3. Pobreza reciente 4. Hogares no pobres
satisfechas (NBS) (pauperizados o coyuntural) | (integrados)

Las caracteristicas de estos cuatro grupos segun Feres y Mancero (2001) son:

1. Hogares en Situacion de Pobreza Cronica:

Estos hogares, que constituyen el ntcleo de la pobreza, no cuentan con un ingreso
suficiente para un nivel minimo de consumo, ni satisfacen sus necesidades mas
elementales. Por esta razon, ellos se encuentran en una clara situacion de exclusion
social y, generalmente, poseen mas de una necesidad insatisfecha. La incapacidad de
este grupo para integrarse adecuadamente a la sociedad puede observarse
empiricamente, ya que entre las carencias mas frecuentes se encuentran la de
inasistencia escolar e insuficiente capacidad economica.

2. Hogares con Carencias Inerciales:

Estos son hogares que cuentan con un ingreso suficiente para adquirir los bienes y
servicios basicos, pero que no han logrado mejorar ciertas condiciones de su nivel de
vida. En funcion de los tipos de pobreza que mide cada método por separado, podria
decirse que estos son hogares que han arrastrado ciertas necesidades desde el pasado, las
cuales se han establecido en el estilo de vida de las personas.

3. Hogares en Situacion de Pobreza Reciente:

Los hogares que satisfacen sus necesidades basicas pero que tienen un ingreso
inferior a la LP se consideran “pobres recientes”, ya que, de acuerdo a la temporalidad
relacionada con cada método de medicidn, estos serian hogares en un proceso de
“movilidad descendente” (CEPAL / DGEC, 1988 citado en Feres y Mancero 2001). Es
posible suponer que una reduccion reciente de ingresos en estos hogares se traducira en
un menor consumo corriente, y no en un deterioro inmediato de los logros alcanzados

en cuanto a satisfaccion de necesidades bésicas.




4. Hogares en Condiciones de Integracién Social:

Los hogares que disponen de un ingreso suficiente para lograr un nivel de vida

Se extrae a continuacion un ejemplo de cémo se puede utilizar el método

consideradas dignas para esa sociedad.

heterogeneidad de la pobreza.

adecuado y ademas satisfacen sus necesidades basicas, tienen la capacidad de integrarse
plenamente a la sociedad. Por lo tanto, estos hogares, que no se consideran pobres bajo

ninguno de los métodos utilizados, son los que expresan las condiciones de vida

combinado en un estudio realizado en la Provincia de San Luis, el cual compara octubre

del 2002 y el 2do. Semestre del 2006 donde se puede observar diversos cambios en la

Pobreza: Método Integrado - San Luis - octubre de 2002

SAN LUIS
Octubre de 2002

Método de la Linea de Pobreza

Pobres

No pobres

Método de las NBI

Una o0 mas NBI

Pobreza Cronica

Pobreza Estructural

6,8% 1,6%
_ Pobreza Reciente | Socialmente integrados
Ninguna NBI
44,2% 47,3%

Fuente: Olguin y Vilchez (2008)
Pobreza: Método Integrado - San Luis - 2do Semestre de 2006

SAN LUIS
2do. Semestre 2006

Método de la Linea de Pobreza

Pobres

No pobres

Método de las NBI

Una o mas NBI

Pobreza Cronica
6,0%

Pobreza Estructural
7.2%

Ninguna NBI

Pobreza Reciente
13,8%

Socialmente integrados

73,1%

Fuente: Olguin y Vilchez (2008)

3. Concepto de pobreza en la politica social argentina®

La propuesta es poder descubrir los diferentes conceptos de pobreza a partir de los

Estado como por la sociedad civil.

° Resumen realizado en base al documento de Levin (1997)

modos de intervencion social, en materia de politicas sociales, organizadas tanto por el
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Asi, se describe una trayectoria de la politica social en Argentina que parte de los
“sentimientos” hasta llegar a la constitucion de los derechos sociales de ciudadania
(etapa no consolidada actualmente en la préctica).

En el periodo colonial se organizan las primeras intervenciones a cargo de la
Iglesia Catolica, asi como las Cofradias Piadosas a cargo de la caridad cristiana. En el
incipiente Estado Argentino, las politicas del Estado reconocen como objeto
preferencial de su intervencion a los pobres, a través de la Beneficencia Publica.

Asimismo, se describe una trayectoria en el concepto de pobreza, que parte de “la
pobreza como moral y éticamente vergonzante” en la que el Unico responsable era el
individuo pobre, hasta llegar a un concepto de pobreza que involucra factores externos y
que afectan a toda una sociedad y en donde no solamente es responsable la sociedad,
sino que se empieza a demandar una fuerte intervencion de Estado.

En el transcurso de los afios, en diferentes escenarios politicos, sociales,
economicos se abre paso a una nueva forma de dar respuesta a la pobreza, mediante los
derechos. Si bien se avanzo en materia de politicas sociales y en la conceptualizacion
de la pobreza, aun no se logra la superacién de la misma debido a que politicas sociales
implementadas, entre otras cosas, persiguen objetivos politicos y se orientan a préacticas
sumamente discrecionales. Se trata de politicas de corte asistencial, las cuales han
caracterizado la accion social en Argentina orientadas, sobretodo, al control social. Las
etapas distinguidas en el concepto de pobreza e intervencion social son:

a. La pobreza en la virtud cristiana: la caridad

La pobreza en esta etapa era concebida como la condicion alcanzada por las
personas debido a incapacidades fisicas, enfermedades, accidentes, o bien falta de
virtud. Es decir, que las causas de la pobreza se encuentran en el propio individuo y no
en el sistema o contexto politico y socio-econémico.

La pobreza era concebida como algo vergonzante, humillante y deshonroso, tanto
para la sociedad en general como para el propio individuo (social y moralmente).

Ser pobre era una deshonra toda vez que no coincidia con los valores socialmente
buscados. Estos valores eran: el honor, poder politico, poder econémico, distincion,
talento aristocratico, ostentacion de riqueza, majestuosa presencia de palacios y
abolengos.

En este sentido, para la época la pobreza se constituia en un valor repudiado

socialmente. Y, por lo tanto, habia que actuar en torno a sus consecuencias.
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Por ello, las primeras respuestas al tema estuvieron a cargo de la Iglesia Catdlica,
las cuales se organizaban alrededor de los sentimientos y de la caridad cristiana.

Asi la caridad cristiana tenia dos objetivos importantes: Calmar los dolores del
pauperismo y Ayudar al control social y evitar que las ideas socialistas alcanzaran a los
trabajadores.

El control social era y es un valor muy requerido para el modelo de sociedad que
se buscaba en aquel entonces, el cual se ha dado en llamar “orden y progreso”.

b. El proceso de laicizacién: la pobreza como deber moral

En el proceso de laicizacion la pobreza es concebida como un deber moral (y no
como en la etapa precedente que era considerada como un deber religioso). Aunque el
concepto de pobreza sigue siendo inmoral y vergonzoso.

La concepcion de la pobreza en esta etapa adquiere relevancia toda vez que se la
considera la version laica de la pobreza. Donde el Estado asume su compromiso, no
dejandolo solo al arbitrio religioso.

Asi es que el Estado comienza a implicarse en la intervencion social a través de la
beneficencia publica, constituyendo la primera iniciativa de intervencion que adopta el
Estado en problemas relacionados con la pobreza.

La beneficencia publica reproduce los rasgos y formas que caracterizan a la
caridad cristiana, imprime un perfil méas racional a su accionar.

La institucion que se crea en esta etapa es la Sociedad de la Beneficencia de la
capital Federal, la cual inicia su trayectoria en la solucion de problemas de indigencia
de la época. La cual tenia a su cargo la casa de expdsitos, de partos publicos y privados,
hospitales de mujeres, colegio de huérfanos y todo establecimiento publico destinado al
bien de los individuos.

Es relevante aclarar que si bien el Estado asume la beneficencia publica a través
del otorgamiento de financiacion, quienes se hacen cargo de ella son instituciones
privadas.

El proceso de cambio de la accion social se da, principalmente, mediante la
laicizacion y por el rol de la mujer. Las mujeres eran consideradas las méas aptas para
cumplir este rol por sus cualidades, sin embargo, vale la aclaracién, de que no cualquier
mujer puede cumplir esta tarea, solamente aquellas de la elite portefia, de la aristocracia.
Es decir, las mujeres que tenian los valores perseguidos de la época como ser:

educacion consolidada, ostentacion de riqueza, honor, etc.
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Siguiendo la idea de los valores perseguidos por la sociedad, y teniendo en cuenta
que la pobreza no se podia erradicar tan facilmente, la caracteristica fundamental de la
beneficencia que alcanzo relevancia como estrategia social. Esto es, para acceder a los
beneficios de la beneficencia publica se debia ser un tipo de pobre (el que no era un
conflicto para la sociedad en general, es decir, “pobre pero honroso”, no el vagabundo o
el delincuente).

En consecuencia, surgen los “premios a la virtud” que eran otorgados en la
Provincia de Buenos Aires para alentar a un tipo de pobreza y castigar a la pobreza no
deseada.

También, surge el otorgamiento de “certificados de pobreza” como una forma de
estigmatizar a los pobres, lo cual les garantizaba el acceso legitimo a los bienes. El
certificado de pobreza lo otorgaba generalmente el comisario a aquellos pobres que no
tenian ninguna posibilidad de satisfacer sus necesidades. De esta manera, el certificado
lo habilitaba a algunos bienes basicos.

c. El conocimiento cientifico en la pobreza: la asistencia social moderna

La asistencia social en su version moderna incorpora el conocimiento cientifico
al tratamiento del problema social, lo cual lo entendemos como un avance del Estado en
relacion con la pobreza.

La estrategia empirista, instintiva, espontanea ligada a los sentimientos es supera
por la vision cientifica del problema social.

En esta etapa se propone no actuar sobre las consecuencias, sino buscar las causas
que originan el problema.

Vale reconocer, que no fue facil el transito de los sentimientos al conocimiento
cientifico, quienes venian haciendo caridad defendian esta postura, mas que nada por
una cuestion de legitimidad de las clases sociales favorecidas. Por ello, en este transito
nos encontramos con varios matices, entre ellos, se aspir6 a establecer vocacion por los
pobres, pero con competencia.

Algunos puntos importantes en esta etapa:

- Comienza un proceso de desnaturalizacion de la pobreza, lo cual se considera un
progreso en la politica social Argentina.

- La poblacion comienza a adquirir importancia en la intervencién social en desmedro
de los individuos. Donde el contexto social y politico requeria de instrumentos para
administrar la poblacion. Es decir, se consideraba la poblacion, principalmente, como

un valor productivo, en donde las politicas de salud y educacion eran una inversion y no



15

un gasto. La revalorizacion de la sociedad estaba orientada a la idea de poblar el pais,
por ello, el auge de las politicas de tipo migratorias y la educacion formal para
garantizar una cultura nacional en los inmigrantes.

- Un avance en la asistencia es el intento de superar el estilo de la beneficencia publica y
la caridad cristiana mediante un mayor compromiso e intervencion del Estado. Se crea
en 1883 la Asistencia publica de la capital como una politica de Estado.

Esto ultimo, respecto a la politica de Estado en materia de intervencién social para
paliar la pobreza, incorpora la asistencia en el campo de los derechos.

La Beneficencia publica llega a su fin en 1940 y abre el paso a una nueva
modalidad de intervencidn asistencial y concepcién de la pobreza: comienza una
Politica Social de Estado.

d. La pobreza en el paradigma de la Justicia Social

La pobreza en el paradigma de la Justicia Social se desarrolla paralelamente al
gobierno del peronismo.

El desarrollo de las politicas sociales se articula en base a una nueva relacion:
Pleno empleo y elevacion del ingreso econdmico de los trabajadores. Lo cual
constituian elementos basicos de la politica de bienestar.

Podemos decir que en esta etapa la politica social en base a la Justicia Social
parece distinguir entre dos tipos de ciudadanos:

- Los trabajadores formales. A los cuales se les garantizan los derechos sociales a través
de la Constitucion de 1949.

- Los que quedan excluidos del mercado de trabajo. A los que se transforman en
beneficiarios de las ayudas sociales.

Con respecto a que solo los trabajadores formales son los titulares de los derechos
sociales, Grassi sostiene que los derechos de ciudadania no se ampliaron al respecto en
un sentido universal, sino que s6lo beneficid a los trabajadores formales.

Sin desmerecer la ayuda social dada en este periodo a través de la Direccion
Nacional de Asistencia Social y la Fundacion Eva Peron, principalmente, se
considera que se trato de una ayuda social que vino a agregar un condimento a las
politicas sociales, no develado hasta el momento, me estoy refiriendo al logro de la
legitimidad politica, méas especificamente al apoyo politico.

e. La pobreza en la vision desarrollista

Teniendo en cuenta que en 1952 estalla la crisis econdmica, producto del

agotamiento del régimen populista. A través del cual el régimen de acumulacion
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populista muestra su agotamiento al disminuir la tasa de ganancia y raiz del elevado
gasto social, mediante las politicas distribucionistas.

De acuerdo al modelo desarrollista se disefia un plan de contencion de los salarios
y del gasto publico a fin de poder detener la caida de la tasa de ganancia. Esto deteriora
el nivel del salario, el nivel del empleo, lo que genera un clima de importantes tensiones
sociales.

En 1966 se crea el Ministerio de Bienestar Social y la Secretaria de Estado y
Promocion y Asistencia a la Comunidad, con lo que se busca el bienestar social como
parte fundamental del desarrollo.

Para la busqueda de bienestar adquiere importancia los servicios basicos de salud,
educacidn, alimentacion y vivienda.

Pobreza es concebida como un obstaculo al bienestar y el desarrollo.

f. La pobreza en la nueva cuestion social

La pobreza en escena

A mediados de la decada del 90, el desempleo habia alcanzado uno de los valores
mas altos hasta la fecha.

En tal sentido, el Instituto Nacional de Estadistica y Ciencia (INDEC) revela para
el afio 1995, un 18,6% de desempleo (lo equivalente a dos millones doscientas mil
personas) y, un 11,4% de subocupados. Los subocupados hacen referencia a aquellas
personas que trabajan menos horas de las que necesitarian trabajar para cubrir sus
necesidades basicas.

En consecuencia, si sumamos los desocupados méas los subocupados, podremos
observar que alrededor del 30% de la poblacion presenta serias dificultades para
satisfacer sus necesidades basicas, en otras palabras, muestran inconvenientes para
sobrevivir.

A mediados de la década del 70, comienza a insinuarse un proceso de deterioro
social, profundo y persistente. Dado, principalmente, por la reduccién del nivel de
ingreso que consecuentemente condujo al empobrecimiento de la clase media y la caida
por debajo de la linea de la pobreza de personas que habian logrado salir de la pobreza
estructural.

En la década del 80, la exclusion social y los indicadores de pobreza, como
producto de una reducciéon del empleo acompafiado de los mas altos indices de inflacién
que el pais haya tenido, llega a constituir un problema prioritario para el Estado. Por

ello, en 1984 el Congreso Nacional aprueba el Plan Alimentario Nacional (PAN),
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destinado a todas las personas que presentan inconvenientes para la satisfaccion de la
necesidad de alimentacion.

El PAN estaba orientado a disminuir los indices de desnutricion mediante la
ayuda alimentaria de consumo familiar.

Sin embargo, Rubén Lo Vuolo sefiala que a pesar del alcance universal de este
plan, no fue eficiente, debido a la discrecionalidad con la cual se manejo.

Se observa un deterioro de los servicios prestados en las politicas sociales, tanto
en educacion, salud, etc.

Se crea un clima de inseguridad social, dada por la baja calidad de los servicios
presados de las politicas publicas y la inestabilidad econémica, donde las politicas
sociales no pueden contener el malestar masivo.

Hoy el Estado retrocede, retirandose del campo social, empujando a la sociedad a
la busqueda de salidas individuales. La exclusion parece ser la salida que adopta el
Estado.

El advenimiento de la democracia trajo consigo la reafirmacion de los derechos
humanos, de las libertades politicas, la equidad y la universidad en el acceso a los
servicios publicos, sin embrago en la actualidad parece que estos valores se han
desplazado para ocupar un lugar secundario en la agenda publica, donde se prioriza la
eficiencia publica, el ajuste, el plan de convertibilidad.

Es que en el modelo neoliberal lo social pierde centralidad. En la década del 90
comienza se recuperan algunos indicadores econdémicos bajo el alto costo social. Se
instala lo que Rosanvallon denomina la nueva cuestion social. La cual se estructura en
relacion con tres cuestiones: la exclusion, la desestabilizacion general de la condicion
social y la cuestion de las clases medias.

Frente a esta situacion la mayoria de los paises de Latino América, opta por la
implementacion de politicas sociales focalizadas, por el bajo costo en relacion de una
politica universal.

De esta manera se impone, ubicandonos en la nueva era de lo social, repensar el
rol de Estado. De un Estado compensador o bien de un Estado pasivo providencia se
deberia pasar a un Estado activo providencia.

Es a partir de la reconstruccion de soportes laborales y relacionales fuertes donde
se debe pensar todo proceso de inclusién o integracion.

Una mirada hacia adentro
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¢Como entender las transformaciones que operan al interior de la sociedad como
consecuencia de los nuevos fendmenos que nos atraviesan?

La dindmica de la exclusion se manifiesta al final de un recorrido produciendo
efectos completamente desocializantes. Segun Castel, podemos distinguir tres zonas:
zona d integracion, zona de vulnerabilidad y zona de desafiliacion o exclusion. Estas
tres zonas de construyes en relacion con dos ejes: el laboral y el relacional. De acuerdo
al comportamiento y las variaciones de estos ejes es que podemos diferenciar tres zonas.

Algunos puntos a tener en cuenta:

Si se efectta un recorrido historico en la concepcion de la pobreza mente se ha
vinculado el clientelismo politico con la pobreza y su respectiva asistencia social (en
forma de dadivas o limosnas) no en el marco de una exigibilidad de los derechos
sociales. Asistimos en el presente a un mayor compromiso y reconocimientos de los
derechos al comprender la pobreza como consecuencia de un contexto politico,
economico Yy social desfavorable, que no permite dirimir las desigualdades sociales y
economicas. Un recorrido histérico permite denotar que el clientelismo institucional se
podria asociar a un cambio en la concepcion de la pobreza. Por ello, a continuacion,
brevemente siguiendo a Silvia Levin se expone un cuadro que permite comparar

diferentes momentos en la concepcidn de la pobreza en la Argentina.

Las diferentes concepciones de la pobreza en la historia argentina

Etapa Breve descripcion: concepcion de la pobreza

La pobreza es el resultado de caracteristicas personales: incapacidad (fisica o
mentalmente), vagancia, falta de virtudes, etc. Esta caracterizacion de la
pobreza desvinculaba al Estado de todo tipo de responsabilidad, por ende las

instituciones a encargadas de mitigar los dolores del pauperismo era

Colonialismo

fundamentalmente la Iglesia Catdlica a través de la caridad.

La concepcion de la pobreza comienza a transitar por un proceso que va de la
responsabilidad individual a la responsabilidad social y poco a poco, estatal.
En esta etapa el Estado interviene con la Beneficencia Publica, mediante la

cual otorga recursos econdémicos a instituciones privadas, como por ejemplo la

Laicizacién de la
pobreza

Sociedad de la Beneficencia, compuesta por las damas de la elite portefia.
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Conocimiento

cientifico

Diversos estudios en materia de pobreza incluyen al contexto politico, social y
economico, el cual puede aumentar o disminuir la pobreza. Se considera que el
régimen politico implementado por cada Estado incide en este aumento o
disminucién de la pobreza. Ademas a las personas en situacion de pobreza
habia que concientizarlas para que fueran generadoras de su propio cambio,

obviamente, en un contexto favorable.

Justicia Social

Con el gobierno de Juan Domingo Perén cambia radicalmente la concepcion
de la pobreza. El Estado y sus politicas cumplen un papel importante en el
aumento o disminucién de de misma. En esta etapa comienza una politica
social de Estado. Los trabajadores formales son sujetos de derechos sociales
instituidos en la reforma de la Constitucion Nacional de 1949. Y las personas
con carencias tienen derecho a la ayuda social del Estado.

Desarrollista

En la etapa, luego de las presidencias de Peron, se inicia un ajuste economico

araiz de la crisis fiscal.

La Nueva

Cuestion Social

Corresponde al neoliberalismo, se produce una retirada del Estado a favor de
la libre actuacion del mercado, o bien, un estado minimo. Lo cual trajo un

aumento de las desigualdades sociales y la vulnerabilidad social.

g. Hacia una formulacion de la pobreza basada en los derechos humanos®

Durante los ultimos afios ha venido desarrollandose una posicién normativa

acerca de la justicia global que, sin desconocer los aportes brindados por las teorias de
las necesidades y capacidades del desarrollo humano, promueve un enfoque de la
pobreza basado en los derechos humanos. Entre las principales contribuciones
efectuadas en esta linea cabe destacar los trabajos de Pogge (2005). En ese ensayo el
autor argumenta que un criterio medular de justicia asentado en el enfoque de los
derechos humanos asegura, por un lado, el respeto de las diversas culturas del mundo, al

tiempo que posibilita, por el otro, el desarrollo de una critica sustantiva, aungue

® Seleccion tedrica realizada en base al documento de Salvia y Lépore “Desafios del enfoque de los
derechos humanos y del desarrollo en la lucha contra la pobreza. Aportes al debate desde las Ciencias

Sociales”
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constructiva, del orden institucional nacional e internacional abocado al combate de la
pobreza en el mundo (Pogge, 2005: 72-73).

En un sentido similar razona Nussbaum cuando aduce la funcion de “terreno de
acuerdo” que desempefia el lenguaje de los derechos humanos en el discurso publico
internacional, mientras se continta discutiendo acerca del tipo de anlisis apropiado en
el nivel méas especifico (Nussbaum, 2002: 149). Alimentandose de éstas y otras
contribuciones reflexivas, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos emprendié también recientemente un importante esfuerzo de
elaboracion teorica dirigida a formular un marco de referencia que permita establecer un
enfoque de derechos humanos aplicado a las estrategias de reduccion de la pobreza.
Segun el punto de vista adoptado, la disposicion de recursos econdémicos cumple una
funcion importante en la definicion de la pobreza, que contribuye, ante todo, a
discriminar el fendomeno de la pobreza del fendmeno mas general de una mala calidad
de vida. Se sostiene que, si bien la pobreza implica una calidad de vida deficiente, no
siempre ésta puede ser asociada con una situacion de pobreza. Para que ello ocurra, la
falta de disposicion de recursos econdmicos debe desempefiar una funcion en la cadena
causal que desemboca en una baja calidad de vida. Aunque el concepto de pobreza
adquiere asi una connotacion economica marcada, se indica que el valor pertinente para
tal andlisis no es el ingreso insuficiente, sino mas bien la insuficiencia de recursos, de la
gue unos ingresos inadecuados son solo una de las causas posibles. Entre otras causas
admisibles se encuentran la disposicion insuficiente de bienes y servicios publicos, el
acceso insuficiente a los recursos administrados por la comunidad, el control
insuficiente de recursos que se ponen a disposicion por medio de redes sociales
informales (OACDH, 2004).

Especificamente se sefiala que un enfoque de los derechos humanos con respecto
a la pobreza incluye un reconocimiento explicito del marco normativo de los derechos
humanos nacionales e internacionales. La falta de cumplimiento de los derechos
humanos puede considerarse como pobreza si cumple las dos condiciones siguientes: (a)
los derechos humanos involucrados deben ser los que corresponden a las necesidades
bésicas, y (b) la insuficiencia de recursos econémicos debe desempefiar una funcion en
la cadena causal que desemboca en la falta de cumplimiento de tales derechos.
Conforme a estas consideraciones se pueden identificar tres diferentes formas en que los
derechos humanos pueden ser pertinentes para evaluar la pobreza: pertinencia

constitutiva, instrumental y restrictiva respecto del contenido y el ambito de las
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estrategias de reduccion de la pobreza. Si la denegacion de cierto derecho humano
cumple con las dos condiciones anteriormente sefialadas, se puede decir que tiene una
pertinencia constitutiva respecto a la pobreza. Seguidamente, se considera que un
derecho humano tiene pertenencia instrumental si su cumplimiento promueve de modo
directo o indirecto la causa de reduccion de la pobreza. Por dltimo, la pertinencia
restrictiva refiere a aquellos derechos cuyo incumplimiento no tiene una relevancia
constitutiva respecto de la pobreza, ni asume un valor instrumental, pero que si
adquiere, en cambio, cierta relacion con la indole y el contenido de una estrategia de
reduccion de la pobreza, al excluir a determinados modos de actuacion como
prohibidos. De este modo, aunque s6lo algunos derechos humanos pueden formar parte
de una definicion de la pobreza basada en los derechos humanos, un conjunto mucho
méas amplio de derechos puede ser fundamental en la formulacion de una estrategia de
erradicacion de la misma.

En el recuadro siguiente se recogen los principales vinculos entablados entre la
pobreza y la violacion de derechos humanos desde un enfoque centrado en los derechos,

destacando especialmente las consecuencias de la pobreza en la denegacion de estos.

Derecho a la viday a la
integridad fisica

Declaracion Universal de

Derechos Humanos,
articulo 3;
Pacto Internacional de

Derechos  Civiles vy

Politicos, articulo 6.

La calidad de vida de las personas que viven en una
situacion de pobreza es frecuentemente afectada por la
falta de alimentos, el riesgo de enfermedades, el trabajo
peligroso y las condiciones de vida precarias. Esas
personas sufren violencia de todo tipo (hostigamiento,
intimidacion, grave discriminacién y, en algunos casos,
incluso amenazas de muerte y asesinato).

Las mujeres pobres son particularmente vulnerables a la
violencia en el hogar y otras formas de violencia de

género.

Derecho a una
alimentacion adecuada

Declaracion Universal de

Derechos Humanos,
articulo 25;
Pacto Internacional de

La alimentacion adecuada es necesaria para la
sobrevivencia y para llevar una vida saludable.

La falta de esta a menudo imposibilita acceder a otros
derechos (acceso a un nivel de vida digno, educacién
apropiada y a un trabajo decente), al tiempo que el hambre

puede dar lugar a la desnutricion e incluso a la muerte.
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Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales,
articulo 11.

Derecho a la salud
Declaracion Universal de

Derechos Humanos,
articulo 25;
Pacto Internacional de
Derechos  Econdmicos,
Sociales y Culturales,
articulo 12.

Un estado de salud deficiente es una de las mas
importantes causas de pobreza, al limitar las posibilidades
de educacion de las personas y reducir mas ampliamente
sus oportunidades de vida.

Paralelamente, la mala salud es frecuentemente
consecuencia de la pobreza, siendo los servicios de salud
para los pobres inaccesibles o inadecuados o estdn mal

equipados.

Derecho a la vivienda
Pacto Internacional de
Derechos  Econdmicos,
Sociales 'y Culturales,
articulo 11.
Convencion sobre los
derechos del Nifio,

articulo 27.

La vivienda de las personas pobres frecuentemente esta
construida con materiales de baja calidad, carece de agua
corriente, instalaciones de saneamiento y electricidad, al
tiempo que suele estar ubicada en entornos insalubres y
distantes de los servicios de salud y educacion. Asi, las
habitabilidad

otros

condiciones de deficientes tienen

consecuencias sobre derechos sociales

fundamentales, como los de salud, educacion y trabajo,

impidiendo su pleno ejercicio.

Derecho a la educacion
Declaracién Universal de
Derechos Humanos,
articulo 26;

Pacto Internacional de
Derechos  Econdmicos,
Sociales 'y Culturales,

articulos 13 y 14.

El acceso a la educacién se encuentra limitado para
quienes viven en la pobreza. Esta situacion afecta
particularmente a los nifios de hogares pobres, quienes
habitualmente se ven obligados a participar en la basqueda
diaria de medios de subsistencia o a trabajar fuera del
hogar.

La educacion permite la realizacion de otros derechos,
como los derechos al trabajo, la salud y la participacion

politica y es uno de los medios mas eficaces para
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promover un proceso de movilidad social ascendente.

Derecho a un nivel de

vida digno

Declaracion Universal de
Derechos Humanos,
articulo 25.

Las personas que viven en la pobreza suelen estar mal
nutridas y tienen un acceso insuficiente a la vestimenta, la
vivienda, el agua y el saneamiento, la asistencia médica y
los servicios sociales. Ello afecta negativamente a su
capacidad de hacer valer otros derechos, como los de la
educacion, la salud y el trabajo, con lo que se refuerza el
circulo vicioso de la pobreza.

Derecho a un trabajo
decente

Declaracion Universal de
Derechos Humanos,
articulo 23;

Pacto Internacional de
Derechos  Econdmicos,
Sociales 'y Culturales,

articulos 6, 7, 8y 9.

La obtencion de un empleo en el sector formal
frecuentemente resulta imposible para los pobres como
consecuencia de la discriminacion social y de la carencia
de credenciales educativas.

Por ello, los pobres se ven obligados a buscar trabajo en el
sector no estructurado de la economia (escaso nivel de
especializacion, la inseguridad, la peligrosidad y un nivel
de remuneracion que no garantiza un nivel de vida
adecuado.)

Es esencial garantizarles el derecho a un trabajo decente
para que puedan disfrutar de otros derechos, como el de la

alimentacion, salud y la vivienda.

Derecho al
reconocimiento  como
persona ante la ley y de
estar inscripto

Declaracion Universal de

Derechos Humanos,
articulo 6;
Pacto Internacional de

Derechos  Civiles vy
Politicos, articulos 16 vy

24,

Como consecuencia de la falta de domicilio legal y de los
elevados costos directos e indirectos de la inscripcién
civil, las personas que viven en la pobreza frecuentemente
no estan reconocidas ante la ley y se enfrentan a graves
obstaculos para inscribir a sus hijos.

No tener una identidad juridica, hace muy dificil
matricularse en la escuela, obtener un empleo, acceder a
los servicios sociales, ejercer los derechos politicos, probar
paternidad, contraer matrimonio, viajar dentro y fuera de
las fronteras nacionales, asistir ante la justicia o incluso

evitar ser encarcelado.
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El reconocimiento de este derecho es fundamental para la
realizacion de otros derechos.

Derecho a la justicia
Declaracién  Universal
de

Derechos Humanos,

articulos 10 y 11;
Pacto Internacional de
Derechos  Civiles vy
Politicos, articulos 14 y

15.

Las personas que viven en la pobreza son especialmente
vulnerables a las violaciones de sus derechos y
frecuentemente no pueden hacer uso del mecanismo mas
eficaz para defenderse frente a tales abusos, como es el de
la tutela judicial.

Su acceso a la justicia se ve obstaculizado por limitaciones
economicas y de acceso a la informacion, la complejidad
de los procedimientos administrativos, la desconfianza en
las instituciones y el temor basado en su experiencia frente
al sistema judicial y el lento ritmo con el que se imparta
justicia.

Ello resulta particularmente preocupante, dado que las
personas que Vviven en la pobreza tienen mas
probabilidades que otras de ser discriminadas y sus

derechos fundamentales se violan con mayor impunidad.

Derecho a intervenir en
la vida politica

Declaracién Universal de
Derechos Humanos,

articulo 21.

Como consecuencia de la falta de informacion y de poder
social, las personas que viven en la pobreza no pueden
participar verdaderamente en los procesos de adopcién de
decisiones. La discriminacion social, la carencia de
vivienda y de educacion y la falta de inscripcion en el
registro civil son otros obstaculos para el ejercicio de los
derechos politicos. Asi pues, los pobres no pueden

influir en las politicas en su propio beneficio y ni se tienen
en cuenta sus necesidades concretas. Ademas, los muy
pobres también estdn mas expuestos que otros a la

manipulacién y el clientelismo.

Derecho a participar en
la vida social y cultural
Declaracion Universal de

Derechos Humanos,

Dado que representa una fuerza unificadora de la sociedad,
la cultura es un componente importante de la integracion
social y sirve de proteccidn frente a la exclusion social. No

obstante, las culturas de las minorias y los grupos
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articulo 22;
Pacto Internacional de
Derechos  Econdmicos,
Sociales y Culturales,
articulo 15.

indigenas no se respetan frecuentemente y las personas
que viven en la pobreza suelen carecer de la capacidad
basica para participar activamente en la vida social,

cultural y politica de sus comunidades.
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Capitulo 1

| LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SOCIALES
Y EL PROBLEMA DE SU EXIGIBILIDAD

No es raro enfrentarse con opiniones que, negando todo valor juridi-
co a los derechos sociales, los caracterizan como meras declaraciones
de buenas intenciones, de compromiso politico y, en el peor de los
casos, de engafo o fraude tranquilizador. Aunque se acepte la privi-
legiada jerarquia normativa de las constituciones o de los tratados
internacionales, los instrumentos que establecen derechos sociales (o
bien, de acuerdo a la terminologia del Pacto Internacional respecti--
vo!, derechos econdmicos, sociales v culturales®) son considerados
documentos de caricter politico antes que catdlogos de obligaciones
juridicas para el Estado, a diferencia de la gran mayoria de los dere-
chos civiles y politicos. De acuerdo a esta visidn, estos tltimos son los
tinicos derecfios que generan prerrogativas para los particulares y
obligaciones para el Estado, siendo exigibles judicialmente. La inten-
cién de este trabajo es demostrar que la adopcidn de normas consti-
tucionales o de tratados internacionales que consagran derechos eco-
némicos, soctales y culturales genera obligaciones concretas al Estado;
que —asumiendo sus particularidades— muchas de estas obligacio-

1. ElPacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, al que
en adelante nos referiremos como PIDESC. El pacto fue adoptade por la Asamblea
General de Naciones Unidas en su Resolucién 2.200 (XX), el 16 de diciembre de
1966, firmado el 19 de diciembre de 1966 y entré en vigor €l 3 de enero de 1976.

2. Emplearemos indistintamente las denominaciones «derechos econdmicos, so0+
ciales y culturales» {que es su designacién en ef campo del derecho internacional de los
derechos humanos) y «derechos sociales» (que es la empleada mas comiinmente a nivel
local). Ver, sin embargo, los comentarios sobre la posible distincién de estos términos
que efectuamos en la introduccién al capitulo 3.
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nes resultan exigibles judicialmente, v que el Estado no puede justifi-
car su incumplimiento manifestando que no tuvo intenciones de asu-
mir una obligacién juridica sino simplemente de realizar una declara-
cién de buena intencién politica. :
Para ello, presentaremos en este capitulo nuestros argumentos de
acuerdo al siguiente plan. Como primer punto, sefialaremos la relati-
vidad de la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos

econdmicos, sociales y culturales, sustentando la idea de que existen -

niveles de obligaciones estatales que son comunes a ambas categorias
de derechos. En segundo término, desarrollaremos la nocién de que
todos los derechos econdmicos, sociales y culturales tienen al menos
algiin aspecto que resulta claramente exigible judicialmente, Partimos
del supuesto de la existencia en el sistema legal de un pais de normas
legales —tales como cldusulas constitucionales, o clausulas de pactos
internacionales de derechos humanos adoptados por ese pais— que
positivizan derechos sociales —tal es el caso de la Argentina?®, de
Espafia, y de gran parte de los paises de América Latina—. En este
sentido, el capitulo no pretende construir un «derecho natural» de los
derechos sociales, sino sentar las bases para una dogmadtica que haga
exigibles aquellos derechos previstos en el plexo normativo de la
Constitucién o de los tratados internacionales de derechos humanos.
Tampoco nos detendremos en cuestiones de fundamentacion de estos
derechos, dado que partimos del supuesto de su positivizacién®.
Una tltima aclaracién metodoldgica sea tal vez titil para explicar
el tipo de andlisis que proponemos. Gran parte de los argumentos
que empleamos en el libro estan vinculados con el texto del PIDESC
y las intepretaciones que ese instrumento ha generado. Sin embargo,
nuestra intencién no es —en absoluto— la de limitar el alcance de
nuestros argumentos al derecho internacional de los derechos huma-
nos, materia en general lejana a la practica cotidiana de abogados y
jueces y a la realidad de la gran mayorfa de los beneficiarios de sus

3. 'La Constitucién argentina establece en su articnlo 14 bis 1a proteccién de los |

derechos laborales individuales y colectivos, el derecho a obtener los beneficios de la
seguridad social, la proteccion integral de la familia,1a.compensacién econ6mica fami-
Har y el acceso a una vivienda digna. En su articulo 41, establece el derecho a un
ambiente sano, y en el 42, los derechos de consumidores y usuarios. Ademds, otorga
jerarquia constitucional —entre otros— al Pacto Internacional de Derechos Econdmi-

&

cos, Sociales y Culturales, a la Convencidn sobre los Derechos del Nifioya la Conven+™

cién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer.
4. Puede consultatse, para ello, M. J. Afién, Necesidades y derechos: un ensayo

de fundamentacion, Madrid, 1994; P. Dasgupta, An Inquiry into Well-Being and Des--

titution, Oxford, 1993; y C. Fabre, Social Rights under the Constitution. Government
and Decent Life, Oxford, 2000, cap. 1. S
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pormas. La eleccién del PIDESC como objeto de analisis central se
justifica por su cardcter de norma universal: dado que existe identi-
dad entre la estructura de los derechos contenidos por el Pacto y por

las constituciones locales y también en los problemas que su exigibi-

lidad plantea, las discusiones referidas a los derechos del Pacto pue-
den ser trasladadas, con la debida cautela, a los distintos dmbitos
nacionales. La intencién del capitulo es entonces aportar elementos
para la formacién de una dogmitica de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, que pueda ser empleada tanto a nivel nacional
como internacional. Este primer paso tedrico se articula con el inten-
to general del libro, que es el de sefialar estrategias posibles para la
exigibilidad de estos derechos. :

1.1. La estructura de los derechos econémicos, sociales y.culturales

Quienes afirman la tesis de un «defecto de nacimiento» de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales en tanto pretendidos derechos,
creen ver en su naturaleza el origen de la imposibilidad de alcanzar su
exigibilidad. Los argumentos esgrimidos por los objetores de la justi-
ciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales parten,
entonces, de diferenciar 1a naturaleza de estos derechos con la de los
derechos civiles y politicos. . ] -
Uno de los puntos que'se repiten para sostener la pretendida
distincién de los derechos civiles y politicos con respecto a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, radica en que el primer géne-
ro de derechos generarfa exclusivamente obligaciones negativas o de-
abstencién, mientras que los derechos econémicos, sociales y cultura-
les implicarfan el nacimiento de obligaciones positivas que en la ma-
yorfa de los casos deberian solventarse con recursos del erario pabli-
co®. De acuerdo con esta posicién, las obligaciones negativas se
agotarfan en un no hacer por parte del Estado: no detener arbitraria-
mente a las personas, no aplicar penas sin juicio previo, no restringir
la libertad de expresién, no violar la correspondencia ni los papeles
privados, no interferir con‘la propiedad privada, etc. Por el contra-

S. Ver F. von Hayek, «Derecho, legislacidn y libersad», en El espejismo de la
fusticia social, Madrid, 1979, vol. 2, cap. 9. En sentido similar, M. Bossuyt, <La dis-
tinction juridique entre les droits civils et politiques et les droits économiques, sociaux
et culturelles»: Revwe des Droits de |'Homme -4 (1975). El argumento se repite con
diversos ropajes en abundante literatura de derecho internacionat de los derechos hu-
manos, derccho constitucional, derecho administrativo, filosofia y teorfa del derecho,
etcétera. :
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rio, la estructura de los derechos econémicos, sociales y culturales se
caracterizaria por obligar al Estado a bacer, es decir, a brindar presta-
ciones positivas: proveer servicios de salud, asegurar la educacion,
sostener el patrimonio cultural y artistico de la comunidad. En el
primer caso, bastaria con limitar la actividad del Estado; prohibién-
. dole su actuacién en algunas 4reas. En el segundo, el Estado deberfa

necesariamente erogar recursos para evar a cabo las prestaciones

positivas que se le exigen®. De acuerdo con esta linea de razonamien-
to, s6lo puede hablarse con algin sentido de «derechos» cuando una

. Otro intento de diferenciacién consiste en identificar un tipo especifico de
obligacién de los Estades como correlate de cada categoria de dercchos. Asi, para
algunos autores, mientras que a los derechos civiles y politicos corresponden obliga-
ciones de resultado, a los derechos econémicos, sociales y culturales corresponden tan
sélo obligaciones de conducta. La diferencia tendréa efectos concretos al momenta de
juzgar si un Estado ha violado un tratado. En materia de derechos civiles, se sosticne,
1a actividad del Esiado contraria al deber de abstencién produce la violacién. La res-
ponsabilidad del Estado emana de resultados, sin que existan condiciones necesarias
que supediten el cumplimiento de las normas en el Pacto respectiva, La violacién sélo
depende de la voluntad del Estado. Las obligaciones respecto de los derechos econd-
micos, sociales y calturales, por el contratio, son principalmente de comportamiento.
Cotno sostiene Garretén Merino con cita de Nikken: «Su realizacién no depende ‘de
12 s0la instanracién de un ovden juridico ni de la meva decisién politica de los drganos
gubernamentales, sino de la conquista de un vrden social donde impere lu justa distri-
“bucion de los bienes, lo cual s6lo puede alcanzarse progresivamente’. La violacién, por
lo tanto, no emana de un acto sino de una omisién, muchas veces condicionada a la
existencia de recursos que permitan la satisfaccién de estos derechos, por lo que para
establecer que un Estado los ha violado no basta con comprobar que no se estd gozan-

do *sino que el comportamiento del poder pitblico, en orden a alcanzar este fin, no se ha.

adecuado a los standards técnicos apropiados’s (R. Garretén Merino, «La sociedad
civil como agente de promocién de los derechos econémicos, sociales y culturales», en
1IDH, Estudios bdsicos de Derechos Humanos V, San José de Costa Rica, 1996, p. 53.
Lo citado en cursiva, P. Nikken, «El concepto de derechos humanos», en TTDH, Estu-
dies bdsicos de Derechos Humanos 1, San José de Costa Rica, 1994). Ver A. Eide,
«Future Protection of Economic and Social Rights in Europe», en A. Bloed et al, {eds.),
Movnitoring Human Rights in Eurdpe: Comparing International Procedures and Mecha-
wisms, Dordrecht-Boston-Londzes, 1993, pp. 187-219. En contra, G. H. J. van Hoof,
«The Legal Nature of Economic, Sogial an Cultural Rights: A Rebuttal of Some Tradi-

‘tional Views», en P. Alston y K. TomaSevski (eds.}, The Right to Food, Utrecht, 1984, . -
pp. 97-110; P. Alston, «No Right to Complain About Being Poor: The Need for an_
Optional Protocol o the Fconomie Rights Covenant», en A, Eide y J. Helgesen (eds.), -

The Future of Human Rights Proteccion in a Changing World, 1991. Como vetemos,
mds alld de fa posibilidad de sostener la distincién, ella resulta poco relevante para

distinguir derechos civiles y politicos de derechos econdmicos, sociales y eulturales.

Asi, los denominados «Principios de Maastricht sobre las violaciones -a los derechos
econdmicos, sociales y culturaless (ver infra, cap. 2.1) sefialan que los derechos econé-
micos, sociales y culturales generan tanto obligaciones de conducta como de resultado
{Principio 7). Ver S. Lichenberg, «Socio-economic Rightss, en M. Chaskalson et af.
(eds.), Constitutional Law of South Africa, Ciudad del Cabo, 1998, cap. 41, pp. 34-44:
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determinada prescripcion normativa se limita a imponer obligaciones
negativas o abstenciones, mientras que el intento de fundar derechos
a partir de establecimiento de obligaciones positivas resultarfa con-
ceptualmente imposible o materialmente inviable. De modo que —se
Jice— aunque una constitucién o un pacto de derechos humanos
hablen de «derechos» tales como el «derecho a la salud», «derecho a
la vivienda», «derecho a la educacién» o «derecho al trabajo», estas
expresiones no deberian tomarse literalmente, sino sélo en sentido
figurado o metaférico.

Estas distinciones estdn basadas sobre una visién totalmente ses-
gada y «naturalista» del rol y funcionamiento del aparato estatal, que
coincide con la posicién decimondénica del Estado minimo, garante
exclusivamente de la justicia, la seguridad y la defensa’. Sin embargo,
incluso para los pensadores mas caracterizados de la economia poli-
tica clasica, como Adam Smith y David Ricardo, resultaba mds que
obvia la interrelacién entre las supuestas «obligaciones negativas» del
Estado, en especial en materia de garantfa de la libertad de comercio,
y una larga serie de obligaciones positivas, vinculadas con el mante-
nimiento de las instituciones politicas, judiciales, de seguridad y de-
fensa, necesarias como condicién del ejercicio de Ia libertad indivi-
dual. En Smith, por ejemplo, se asigna al Estado un rol activo en Ia
creaci6n de las condiciones institucionales y legales para la consolida-
cién, funcionamiento y expansion del mercado®. Lo mismo cabe se-
fialar con respecto a muchos otros derechos «civiles y politicos»: el
respeto de derechos tales como el debide proceso, el accesoa la
justicia, el derecho a casarse, el derecho de asociacién, el derecho de
clegir y ser elegido, suponen la creacién de las respectivas condicio-
nes institucionales por parte del Estado (existencia y mantenimiento
de tribunales, establecimiento de normas y registros que hagan juridi-
camente relevante la decisién nupcial o el acto de asociacién, convo-
catoria a elecciones, organizacién de un sistema de partidos politicos,
etc.)’. Aun aquellos derechos que parecen ajustarse mas facilmente a
la caracterizacién de «obligacién negativar, es decir, los que requie-

7. Carlos Nino califica a esta posicién de «iberalismo conservador», aunque
aclara que es «més eonservador{a) que liberal» (<Los derechos socialess, en Derecho ¥
Sociedad, Buenos Aires, 1993, p. 17). -

8. Cf. al respecto A. Smith, An Inguiry Into the Nature and Causes of the Wealth
of Nations, Nueva York, 1937; L. Billet, «Political order and economic development:
reflections on Adam Smish”s Wealth of Nations»: Political Studies 35 (1975), pp. 430
ss.; B. S. Santos, «Sobre los modos de produccién del derecho y del poder social», en
Estado, derecho y luchas sociales, Bogots, 1991, pp. 175-178.

9. Cf G. 1. ]. van Hoof, «The Legal Nature of Economic, Social an Culral
Rights...», cit,, pp. 97 ss.
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ren una limitacidn en la actividad del Estado a fin de no interferir la
libertad de los particulares —por ejemplo, la prohibicién de deten-
ci6n arbitraria, la prohibicion del establecimiento de censura previaa
la prensa, o la prohibicién de violar la correspondencia ylos papeles
privados—, conllevan una intensa actividad estatal destinada a que
otros particulares no interfieran esa libertad y al restablecimiento de
la libertad o la reparacién del perjuicio una vez producida una inter-
ferencia indebida, de modo tal que la contracara del ejercicio de estos
derechos esta dada por el cumplimiento de funciones de policia, se-
guridad, defensa y justicia por parte del Estado. Evidentemente, el
cumplimiento de estas funciones reclama obligaciones positivas, ca-
racterizadas por la erogacién de recursos, y no la mera abstencién del
Estado'®. Vale la pena repasar mentalmente la gran cantidad de re-
cursas destinados a hacer efectivo, por ejemplo, el derecho de pro-
piedad, a través de la organizacién de distintos servicios publicos: a
ello se destina gran parte de la actividad de la justicia civil y penal,
gran parte de la tarea policial, los registros de la propiedad inmueble,
automotor y otros registros especiales, los servicios de catastro, la
fijacién y control de zonificacién y uso del suelo, etcétera.

En sintesis, la estructura de los derechos civiles y politicos puede
ser caracterizada como un complejo de obligaciones negativas y posi-
tivas de parte del Estado: obligacidn de abstenerse de actuar en ciertos
4mbitos y de realizar una serie de funciones, a efectos de garantizar el
goce de la autonomfa individual e impedir su afectacién por otros
particulares. Dada la coincidencia histérica de esta serie de funciones

posmvas con la definicién del Estado liberal moderno!, lacaracteri-

zacién de los derechos civiles y politicos tiende a «naturalizars esta
actividad estatal, y a poner énfasis sobre los limites de su actuacién. -

Desde esta perspectiva, las diferencias entre derechos civiles y
politicos y derechos econdmicos, sociales y culturales son diferencias

10. Cf. al respecto la opinién de C. Nino, «Los derechos sociales»,-cit.,_ pp.. 11-

17. En clave econémica, el argumento es la tesis central de S. Holmes y C. R, Sunstein,
The Cost of Rights - Why Liberty Depends on Taxes, Nueva York-Londres, 1999. Ver
también R. Bin, «Diritt e fraintendimenti»: Ragion Pratica 14 (2000), pp: 14-25, C.
Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 44-45 y R, Plant, «Citizenship,
Rights and Welfares, en A. Coote (ed.), The Welfare of Citizens. Developing new social
rights, Londres, 1992, pp. 15-29. En sentido similar, A. Ruiz Miguel, «Derechos hbe-
rales y derechos sociales»: Doxa {Alicante) IF/15-16 (1994), pp. 659-660.

11. Trujillo Pérez afirma que «(e)n in cierto sentido, la normacién relativa a los
derechos de libertad y a las instituciones vinculadas con ellos estdn tan consolidadas en

nuestra cultura juridica que se las considera obvias, aunque no lo sean, como muestra:

la historia de los derechos» («La questione dei diritti sociali»: Ragzcm Pratica 14 [2000],
p. 51).
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“de rado mas gue diferencias sustanciales‘2 Puede reconocerse que
g » q

1a faceta més visible de los derechos econdmicos, sociales y culturales
son las-obligaciones de hacer, y es por ello que a veces se los denomi-
na «derechos-prestacién»**. Sin embargo, no resulta dificil descubrir
cuando se observa la estructura de estos derechos la existencia conco-
mitante de obligaciones de no hacer*: el derecho a la salud conlleva
la obligacién estatal de no dafiar la salud; el derecho a la educacién
supone la obligacién de no empeorar la educacién; el derecho a la
preservacién de un medio ambiente sano implica la obligacién de no’
destruir el medio ambiente. Discutiremos este punto con més detalle,
pero desde ya adelantamos que muchas de las acciones legales ten-
dentes a la aplicacién judicial de los derechos econdmicos, sociales y
culturales se dirigen a corregir la actividad estatal cuando ésta incum-
ple con obligaciones de no hacer. En suma, los derechos econémicos;
sociales y culturales también pueden ser caracterizados como un com-
plejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado, aun-
que en este caso las obligaciones positivas revistan una importancia
simbélica mayor para identificarlos. Asi, por ejemplo, Contreras Pe-
ldez, haciéndose cargo de la imposibilidad de distincién tajante entre
ambos tipos de derechos, afirma que «(p)ara los derechos sociales, en
cambio, la prestacién estatal representa verdaderamente la sustancia,
el nicleo, el contenido esencial del derecho; en casos como el dere-
cho a la asistencia sanitaria o a la educacién gratuitas, la intervencién
estatal tiene lugar todas y cada una de las veces que el derecho es
ejercitado; la inexistencia de prestacién estatal supone automatica-
mente la denegacion del derecho»®. :

Es atin posible sefialar otro tipo de problema’ conceptual que hace
dificil distinguir radicalmente entre derechos civiles y politicos, por
un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales por otro, subra-
yando las limitaciones de estas diferenciaciones y reafirmando la ne-
cesidad de un tratamiento teérico y prictico comiin en lo sustancial.

412. Cf. F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e ideologia, Madrid, 1994,
p. 21: «No existen, en resumen, obligaciones «negativas» puras {0, mejor dicho, dere-
chos que comporten exclusivamente obligaciones negativas), pero si parece posible
afirmar una diferencia de grado enlo que se refiere a la relevancia que las prcstaf:.lones
tienen para uno y otro tipo de derechos».

- . 13. . Cf. F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teoria e 1deologfa, c1t pp 17-20;
B. de Castro, «Los derechos sociales: andlisis sistemdtico», en AAVV,, Derecbos eco-
némicos, sociales y culturales. Para una integracion h:stérzca ¥ doctrmal de !os dere-
chos humanos, Murcia, 1981, pp. 15-17. . .

14, Cf. C. Fabre, Social Rights under the Constttutmﬂ, c1t., pp. 53 65 dondc se
sostiene la existencia de: «derechos sociales negativoss. :
15, F. Contreras Peldez, Derechos sociales: teorfa e rdeologfa c1t, D 21,
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La concepcién tebrica, € incluso la regulacion juridica concreta de
varios derechos tradicionalmente considerados «derechos-autonomia»
o derechos que generan obligaciones negativas por parte del Estado;
ha variado de tal modo, que algunos de los derechos clisicamente
considerados «civiles y politicos» han adquirido un indudable cariz
social. La pérdida de caricter absoluto del derecho de propiedad,
sobre la base de consideraciones sociales, es el ejemplo mas cabal al
respecto, aunque no el tinico™. Las actuales tendencias del derecho
de dafios asignan un lugar central a la distribucién social de riesgos y
beneficios como criterio de determinacién de obligacién de reparar.,
El impetuoso surgimiento de un derecho del consumo ha transforma-

do sustancialmente los vinculos contractuales cuando participan de la-

relacién consumidores y usuarios'. La consideracién tradicional de
la libertad de expresién y prensa ha adquirido dimensiones sociales

que cobran cuerpo a través de la formulacién de la libertad de infor- -

macién como derecho de todo miembro de la sociedad. La libertad
de empresa y de comercio resultan modalizadas cuando su objeto o
desarrollo conlleven un impacto sobre la salud o el medio ambiente®.
El desarrollo contemporaneo del derecho a la intimidad ha generado
la exigencia de medidas estatales vigorosas, destinadas a evitar la
potencialidad dafiosa de la utilizacién de tecnologfas informaticas®.
En suma, muchos derechos tradicionalimente abarcados por el catilo-
go.de derechos civiles y politicos han sido reinterpretados en clave
_sd'cial, de modo que las distinciones absolutas también pierden senti-
do en estos casos® :

Desde el 4ngulo inverso, la tradicional calificacién de los dere-
chos de sindicalizacidn y huelga como derechos sociales también ha
generado dificultades teéricas, ya que la distincién obligacién negati-
va/obligacién positiva resulta infértil al respecto. Algunos autores
constderan que se trata de casos especiales de derechos civiles y poli-
ticos, y otros explican su adscripcién al catilogo de derechos econé-

16. Cf. Convencién Americana sobre Derechos Humanos {Pacto de San José de
Costa Rica), art. 21.1: «Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley
- puede subordinar tal uso y goce al interés social» (el destacado es nuestro).

17. Ver, por todos, T. Bourgoignie, Elementos para una teoria del derecho del
consumo, Vitoria, 1994.

18. CH 5. Felgueras, Derechos humanos y medio ambiente, Buenos AJICS, 1996

19. Cf I, L. Murillo de la Cueva, El derecho a la awtodeterntinacién informativa,
Madrid, 1990; A. E. Pérez Lufio, «<Los derechos humanos en la socicdad tecnolégican;
en M. G. Losano y otros, Lzben‘ad informdtica y leyes de proteccitn de datos persona—
les, Madrid, 1989.

20. Cf F. BEwald, L Etat Providence, Parfs, 1985, hbro IV. 2, Paraun dcsarrolio :

mds detallado, ver el Apéndice de este capitulo.
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micos, sociales y culturales a partir de argumentos histéricos, recono-
ciendo que no pueden ser caracterizados esencialmente como dere-
chos que generen obligaciones positivas al Estado.

* Podria decirse entonces que la adscripeién de un derecho al catéd-
logo de derechos civiles y politicos o al de derechos econémicos,
saciales y culturales tiene un valor heuristico, ordenatorio, clasifica-
torio, pero que una conceptualizacién mds rigurosa basada sobre el
carcter de las obligaciones que cada derecho genera llevaria a admi-
tir un continuum de derechos, en el que el lugar de cada derecho esté
determinado por el peso simbélico del componente de obligaciones
positivas o negativas que lo caractericen. En tal ¢squema, habri algu-
nos derechos que, dado que sus rasgos mds caracteristicos remiten a
obligaciones negativas del Estado, pueden ser enmarcados en el hori-
zonte de los derechos civiles y politicos. Tal serfa ¢l caso, por gjem-
plo, de la libertad de conciencia, o la libertad de publicacién de ideas
sin censura previa. En el otro polo, algunos derechos que resultan
caracterizados fundamentalmente a través de obligaciones positivas
del Estado, quedardn abarcados en el catdlogo de derechos econdmi-
cos, sociales y culturales. Tal seria el caso, por ejemplo, del derecho
a la vivienda?', En el espacio intermedio entre estos dos polos, se
ubica un espectro de derechos en los que la combinacién de obliga-
ciones positivas y negativas se presenta en proporciones diversas. En
estos casos, identificar un derecho como perteneciente al grupo de
derechos civiles y politicos o al grupo de derechos econémicos, socia-
les y culturales es simplemente el resultado de una decisién conven-
cional, més o menos arbitraria?.

En linea con lo dicho, autores como Fried van Hoof o Asb]xarn
Eide® proponen un esquema interpretativo consistente en el sefiala-

21. Aun en este caso es posible sefialar obligaciones negativas. De acuerdo a Van
Hoof, el Estado violaria el derecho a la vivienda si admitiera que las viviendas modes-
tas pertenecientes a personas de bajos recursos fueran demolidas y reemplazadas por
viviendas de lujo que estuvieran fuera def alcance econdmico de los habitantes origina-
les, sin ofrecerles acceso a viviendas alternativas en términos razonables {cf. G. . J.
van Hoof, «The Legal Nature of Economic, Social an Cultural Rights...», cit., p. 99).
Con mds razén, el Estado debe abstenerse de realizar por si mismo el desplazamiento
en dichas condiciones. El ejemplo dista de ser teérico: cf. las observaciones realizadas
por el Comité de Derechos Fcondmicos, Sociales y Culturales sebre el informe presen-
tado por la Repiblica Dominicana (UN Doc. E/C.12/1994/15), puntos 11,19y 20
(citado por H. Steiner y P. Alston, International Human Rights in Context Oxford,
1996, pp. 321-321). .

22. Para una discusidn que permite situar la distincién sobre otros ejes ver, sin
embargo, el Apéndice de este capitulo. .

23. Eide sostiene que es un error comin, fruto de una escasa comprensién de la
naturaleza de los derechos econdmicos, soclales y culturales, considerat que s6lo el
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miento de «niveles» de obligaciones estatales, que caracterizarian el
complejo que identifica a cada derecho, independientemente de su
adscripcidn al conjunto de derechos civiles y politicos o al de derechos
econdmicos, sociales y culturales. De acuerdo a la propuesta de van
Hoof*, por ejemplo, podrian discernirse cuatro «niveles» de obliga-

Estado debe satisfacer esos derechos y que por el costo que ello répresenta su provi-
sién provocarfa indefectiblemente un desproporcionado crecimiento del aparato esta-
tal. Entiende que es el individuo el sujeto active de todo desarrolle econdmico y sacial
tal como lo establece el articulo 2 de la «Declaracién sabre el Derecho al Desarrollo»
—Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 41/128 del 4/12/1986— y que
por lo tanto en un primer nivel en relacién a los derechos econdmicos, sociales ¥
culturales se encuentra la obligacién del Estado de respetar la libertad de accién y el
uso de los recursos propios de cada individuo —o de colectividades como las indige:
nas— en pos de autosatisfacer sus necesidades econdémicas y sociales. En un segundo
nivel existe una obligacion estatal de proteger esa libertad de accién y uso de los recur-
s0s frente a terceros. Esta funcién de tutela que ejerce el Fstado en relacién con los
derechos econdmicos, sociales y culturales es similar al papel que cumple como pro-
tector de los derechos civiles y politicos. En un tercer nivel existe una obligacién de
asistenicia que puede asumir formas diversas —por ejemplo, el articulo 11.2 del PI-
DESC—, y una obligacién de satisfaccidn —que puede consistir en la directa provision
de medios para cubrir necesidades bésicas como comida o recursos de subsistencia
cuando no existan otras posibilidades—. De tal modo, afirma el autor, el argumenté
de que garantizar los derechos civiles y'politicos, a diferencia de los derechos econd-
micos; saciales y culturales, no requiere utilizar recursos piiblicos, resulta sélo sosteni-
ble si limitamos las obligaciones estatales en relacién con fos derechos ecandmicos,

. sociales y culturales sélo al tercer nivel (asistencia y satisfaccion) y las vinculadas con

los derechos civiles y polfticos sélo al primer nivel (respeto). Ver A. Eide, «Economic,

"’ $acial and Cultural Rights as Human Rights», en A. Eide, C. Krause y A. Rosas (eds.),
1. Economic, Social and Cultural Rights, Dordrecht-Boston-Londres, 1995, pp. 2149,

“:i%gh especial pp. 36-38. Ver también A. Eide, «Realizacién de los derechos econdmicos,

. . - sociales y culnirales. Estrategia del nivel minimo»: Revista de la Comision Internacio-
" nal de Juristas 43 {1989).

24. G. H. J. van Hoof, «The chal Nature of Economic, Social an Cultural
Rights...», cit., p. 99. Ver también de P. Vos, «Pious wishes or directly enforceable
human rights?: Social and Economic Rights in South African’s 1996 Constitutions:
South African Journal on Human Rights 13 (1997), pp. 223 ss.; S. Liebenberg, «Socio-
economic Rights», cit., pp. 27-44. La distincién fue sugerida originalmente por Henry
Shue (cf. H. Shue, «Rights in the Light of Duties», en P. G. Brown y D, MacLean
[eds.], Human Rights and the US Foreign Policy, Lexington, 1979; Basic Rights: Sub-
sistence, Affluence and US Foreign Policy, Princeton, 1980, y «Mediating Duties»:
Ethics 98 [1988], pp. 687-704). Pese a alguna diferencia terminolégica:—la- autora
habla de distintos «derechos» y no de distintos niveles de «obligaciones»—; las conclu-
siones de Cécile Fabre son similaves {cf. Social Rights under the Constitution, cit., pp.
45-4% y 53-57). En el campo del derecho internacional de.los derechos humanos, la
distincién fue asumida —con alguna correccién, que reduce la enumeracién a tres
categorias: obligaciones de tespeto, obligaciones de proteccién y obligaciones de ga-
rantia, satisfaccién o cumplimiento— en los principales documentos interpretativos
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Asf, Comité

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general ({OG)n.? 3 {1990)
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ciones: obligaciones derespetar, obligaciones de proteger, obligacio-
nes de garantizar y obligaciones de promover el derecho en cuestion.
Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado de no
injerir, obstaculizar o impedir el acceso.el goce de los bienes que cons-
tituyen el objeto del derecho, Las obligaciones de proteger consisten
en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan el acceso a
esos bienes. Las obligaciones de garantizar suponen asegurar que el
titular del derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mis-
mo. Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber de de-
sarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan al bien.

Ninguno de estos niveles puede caracterizarse tinicamente a tra-
vés de las distinciones obligaciones positivas/obligaciones negativas, u
obligaciones de resultado/obligaciones de medio, aunque ciertamente
las obligaciones de respetar estin fundamentalmente ligadas a obliga-
ciones negativas o de abstencidn, y las obligaciones de proteger, ase-
gurar y promover involucran un mayor activismo estatal, y por ende,
un niimero mayor de obligaciones positivas o de conducta. Este mar-
co teérico, entiende van Hoof, refuerza la unidad entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econ6micos, sociales y culturales,
pues estos tipos de obligaciones estatales pueden ser hallados en
ambos pares de derechos. Por ejemplo, sefiala van Hoof, la libertad
de expresién no requiere sélo el cumplimiento de la prohibicién de
censura sino que exige la obligacién de crear condiciones favorables
para el ejercicio de la libertad de manifestarse —mediante la protec-
cién policial—, y del pluralismo de la prensa y de los medios de
comunicacién en general. Paralelamente los derechos econémicos,
sociales y culturales no requieren solamente obligaciones de garanti-
zar o de promover, sino que en determinados casos exigen un deber
de respeto o de proteccién del Estado. El argumento permite enten-
der bajo una mejor luz el concepto de interdependencia® entre am-

«La indole delas obligaciones de los estados partes —pérrafo 1 del art, 2 del Pactowmn,
OG 1.° 4 (1991) «El derecho a la vivienda adecuada —pérrafo 1 del art, 11 del Pac-
to—=», OG 1n.° 5 (1994) «Personas con discapacidads, OG n.° 6 (1995) «Los derechos
econdmicos, sociales y culturales de las personas de edads, OG n.® 12 (1999) «El
derecho a una alimentacién adecuadas, OG n.° 13 (1999) «El derecho ala educacidns,
0OG n.° 14 (2000), «El derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud»; «Prin-
cipios de Limburgo» (1986); «Principios de Maastricht» (1997); CIJ, «Declaracién y
Plan de Accién de Bangalore» {1995); Encuentro Latinoamericano de Orgamzaclones
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, «Declaracién de Quito» (1998), -

25. En el campo del derecho internacional, «{l)a interdependencia de los dere-
chos civiles y politicos y-de los econémicos, sociales y.culturales ha sidd siempre parte
de la doctsina de las Naciones Unidas» (H. Stéiner y P. Alston, International Human
Rights in Context, cit., p. 263). Se menciona con frecuencia el discurso del presidente
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bas categorias de derechos, al emparentar el tipo de conducta reque-

rida al Estado por uno y otro tipo de derechos: en ocasiones, como
veremos en el capitulo 3, la misma conducta estatal puede satisfacer
tanto un derecho civil como un derecho social.

El autor ilustra el modelo de las cuatro obligaciones en relacién
con el derecho a la alimentacién adecuada (arts. 11.1 y 11.2 PI-
DESC). Asi, sostiene que la obligacién de respetar el derecho a una
alimentacién adecuada, implica que el Estado no debe expropiar tie-
rras a aquella poblacién para la cual el acceso a ese recurso constituye
la tinica o principal forma de asegurar su alimentacién, salvo que se
adopten medidas alternativas apropiadas.

La obligacién estatal de proteger el derecho incluye el deber de
prevenir que las personas resulten de una u otra manera privadas de
sus recursos basicos para satisfacer sus necesidades de alimentacién
por otrag personas, por ejemplo grupos econémicos dominantes, en
aspectos diversos como acceso a la tierra, al agua, al mercado, al
trabajo.

La obligacién de garantizar el derecho a la alimentacién requiere
que el Estado adopte medidas en el caso de que algunos miembros de
su poblacidn acrediten que resultan incapaces de proveerse a si mis-
mos alimentos en suficiente cantidad y calidad, por ejemplo en casos

* de emergencia en los cuales el Estado debe agotar hasta el maximo de

sus recursos para satisfacer las necesidades alimentarias. La obliga-
cién de garantizar el derecho puede cumplirse por ejemplo recurrien-
do a la ayuda internacional para adquirir mayores recursos (art. 11.2
PIDESC) o implementando una reforma agraria con el fin de mejorar
la produccidn y distribucién de los alimentos.. Sefiala el autor que es
dificil anticipar en abstracto qué medidas debe adoptar en cada situa-
cién un Estado para satisfacer adecuadamente su obligacién de ga-
rantizar el derecho, péro lo cierto es que el Estado habra violado

estadounidense Franklin D. Roosevelt en su mensaje de 1944 al Congreso como pio-
nero de la nocién de interdependencia: «Hemos llegado a una clara comprensién del
hecho de que Ia verdadera libertad individual no puede existir sin scguridad ¢ inde-
pendencia econdmica, Los hombres necesitados no son hombres libress (Decimopri-
mer mensaje annal al Congreso de los Estados Unidos, 11 de enero de 1944, citado en
H. Steiner y P. Alston, op. ¢it., p. 258). Desde el campo de Ia filosoffa del derecho, se
afirma que ola libertad juridica para hacer u omitir algo sini la libertad fdctica (rcal), es
decir, sin la posibilidad fictica de elegir entre lo permitido carece de todo valors y que
«bajo las condiciones de la moderna sociedad industrial, 1a libertad féctica de un gran
nimero de titulares de derechos fundamentales no encuentra su sustrato material en

n ‘4mbito vital dominado por ellos’ sino que depende esencialmente de actividades
estatales» (R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentalss, Madrid, 1993, pp. 486-
487). En sentido similar, C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 9-32:
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claramente el precepto cuando en una situacién de escasez de alimen-
tos se limite a no hacer nada.

La cuestion de los medios que ha de adoptar el Bstado es traslada-
blea la obligacién de promover el derecho a la alimentacién, pues se
trata de medidas de largo alcance que en algunos casos podrian con-
sistir, sostiene van Hoof, en la implementacién de programas de
adiestramiento de los campesinos con el objeto de mejorar los méto-
dos de produccién y la productividad del sector agricola

Por razones puramente convencionales —entre ellas, la adopcién
por parte del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

de un esquema similar al que emplearemos— tomaremos para este”

trabajo un esquema de tres niveles de obligaciones: obligaciones de
respeto, obligaciones de proteccion, y obligaciones de satisfaccion
{que incluyen las que van Hoof denomina obligaciones de garantia y
de promocién).

Como puede apreciarse, amén de la aplicacién que hace van
Hoof al derecho a la alimentacidn, el esquema de «niveles» de obliga-
ciones es perfectamente aplicable a todo el espectro de derechos, sean
éstos clasificados como derechos civiles y politicos, sean clasificados
como derechos econdmicos, sociales y culturales. Gran parte del tra-
bajo de los organismos de derechos humanos y de los 6rganos inter-
nacionales de aplicacién de las normas internacionales de derechos
humanos en materia de derecho a la vida y derecho a la integridad
fisica y psiquica (y correlativas prohibiciones de muerte y tortura)
—derechos habitualmente clasificados como civiles y politicos— ha
consistido en reforzar los aspectos vinculados con las obligaciones de
proteger y satisfacer estos derechos, a través de medidas diversas que
van desde la investigacién de las pricticas estatales violatorias de
estos derechos, el juzgamiento o el establecimiento de responsabilida-
des civiles o penales a sus perpetradores, la reparacidn a las victimas,
la modificacién de la legislacion que establezca fueros especiales para
el juzgamiento de hechos de muerte, desaparicién y tortura, la modi-
ficacién de los programas de formacion de las fuerzas militares y de
seguridad, la inclusién de formas de educacién en derechos humanos
en los planes de estudio regulares, etcétera.

El debilitamiento de la distincién tajante entre derechos cmles ¥
politicos y derechos econémicos, sociales y culturales pone también en
cuestién la principal objecién que se apunta contra la caracterizacién
de estos dltimos como derechos exigibles. De acuerdo a esta objecién,

26. Cf. G. H. J. van Hoof, «The Legal Nature of Econiomic, Social an Cultural
Rights...», cit., p. 99.
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la fuerza vinculante, la exigibilidad o bien la propia «juridicidad» de

los derechos econbmicos, sociales y culturales resulta dudosa ya que la

satisfaccion de éstos depende de la disponibilidad de recursos por par-
te del Estado. Esta subordinacién, denominada «condicionante econé-
micon, relativizatia la universalidad de los derechos de marras, conde-
nandolos a ser considerados «derechos de segunda categorfa»®.

Cabe repetir que esta objecién parte de la consideracién simplista
de los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos que
establecen exclusivamente obligaciones positivas, idea que, como vi-
mos, dista de ser correcta?®. Tanto los derechos civiles y politicos
como los econdmicos, sociales y culturales constituyen un complejo
de obligaciones positivas y negativas. Ahora bien, conviene profundi-
zar esta nocién, ya que de su afindmiento dependerd la extension y
alcances de la exigibilidad de uno y de otro tipo de derechos. _

En cuanto a las obligaciones negativas, se trata de las obligacio-
nes de abstenerse de realizar cierta actividad por parte del Estado.
Asf, no impedir la expresién o difusién de ideas, no violar la corres-
pondencia, no detener arbitrariamente, no impedir a una persena
afiliarse a un sindicato, no intervenir en caso de ejercicio del derecho
de huelga, no empeorar el estado de salud de la poblacién, no impe-
dir a una persona el acceso a la educacién, etcétera. S

~*y _ En cuanto a las obligaciones positivas, conviene establecer algu-
nas distinciones, que nos dardn la pauta del tipo de medidas que
pueden exigirse del Estado. Con cierto automatismo, suele vincularse
directamente las obligaciones positivas del Estado con la obligacién
de disponer de fondos. No cabe duda de que se trata de una de las
formas més caracteristicas de cumplir con obligaciones de hacer o de
dar, en especial en campos tales como la salud, la educacién o el
acceso a la vivienda, Sin embargo, las obligaciones positivas no se
agotan en obligaciones que consistan inicamente en disponer de re-
servas presupuestarias a efectos de ofrecer una prestacién. Las obliga-

“ 27.° . M. Barbalet, Citizenship. Rights, Stiuggle and Class Inequality, Landres,
1988, p. 82; R. Plant, «Needs, Agency and Welfare Rights», en J. D. Moon' (ed.);
Responsibility, Rights and Welfare: A Theory of the Welfare State, Boulder, 1988: -

28. Cf., en el mismo sentido, la opinién de Alexy, que aboga por una concepcién
amplia de las obligaciones positivas del Estado, o bien, de acuerdo a su denominacidn,
aderechos a acciones positivas del Estadon. Estos inclisirfan los derechos de protect
cién, los derechos a la organizacién y al procedimiento (que a su vez subclasifica en
derechos a la organizacion en materia de competencias de derecho privado, procedis
mientos judiciales y administrativos, derechos a la organizacidn en sentido estricto, y
derecho a fa participacién en la formacién de la voluntad estaral), y los derechos a
prestaciones en sentido estricto (R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit.,
pp- 419-501}. . : G
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ciones de proveer setvicios pueden caracterizarse por el estableci-
miento de una relacién directa entre el Estado y el beneficiario de la
prestacién. El Estado puede, sin embargo, asegurar el goce de un
derecho a través de otros medios, en los que pueden tomar parte
activa otros sujetos obligados®: - .

& g) Por un lado, algunos derechos se caracterizan por la obligacién
del Estado de establecer algiin tipo de regulacion, sin la cual el ejerci-
cio de un derecho no tiene sentido®’. En estos casos, la obligacién del
Estado no siempre estd vinculada con la transferencia de fondos ha-
cia el beneficiario de la prestacién, sino més bien con el estableci-
miento de normas que concedan relevancia a una situacién determi-
nada, o bien con la organizacién de una estructura que se encargue de
poner en practica una actividad determinada®. En este sentido, por
ejemplo, si se le quiere dar algin contenido operativo, el derecho a
asociarse libremente supone la obligacién estatal de dar relevancia o
reconocimiento juridico a la asociacién que resulte del ejercicio de
dicho derecho. Del mismo modo, el derecho a formar un sindicato o

29. Cf. C. Fabre, Social Rights under the Constitution, cit., pp. 55-57 y 146-147;
. J. G. Canotilho, «Tomemos en serio los derechos econémicos, sociales y culturales»:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales 1 (1988), p. 247,

30, Alexy afirma que «{u)na.accién puede ser imposibilitada juridicamente sélo
si es un acto juridico. Actos juridicos son acciones que no existirfan sin las normas
juridicas que para ella son constitutivas. Asf, sin las normas del derecho contractual no
serfa posible el acto juridico de la celebracién de un contrato, sin el derecho de sacie-
dades no serfa posible el acto juridico de fundacién de sociedades, sin el derecho
matrimonial no serfa posible el acto furidico de celebracién del matrimonio, sin el
derecho procesal, no serfa posible el acto juridico de la demanda, v sin ¢l derecho
clectoral, ¢l acto jurfdico del sufragio. El caricter constitutivo de las normas que las
posibilitan caracteriza a estas acciones como deciones institucionales. Las acciones ju-
ridicas institucionales son imposibilitadas cuando se derogan las normas que para ellas
son constitutivas. Por lo tanto, entre la derogacién de estas normas y la imposibilidad

de las acciones institucionales existe una relacién conceptual» (Teoria de Jos derechos,

fundamentales, cit,, pp. 189-190). Nuestro argumento es aqui complementario al de
Alexy: las «acciones jurfdicas institucionales».no séle son imposibilitadas cuando se
deroga las normas que para ellas son constitutivas, sino también cuando no se las crea.
Si la constitucién o un pacto de derechos humanos establece derechos cuyo ejercicio
depende conceptualmente de la creacién de normas, esto implica la obligacion estatal
positiva de crear estas normas. Alexy retoma el punto cuando trata los derechos accio-
nes positivas, que distingue entre derechos a acciones positivas fdcticas, y a acciones
positivas sormativas. Los derechos a acciones positivas sormativds soit «derechos a
actos estatales de imposicién de norma». CL R, Alexy, op. cil., pp. 194-195,

31. En opinién de Trujillo Pérez, por ejemplo, «{p)ara que un derecho sea accio-
Rable es necesaria una intervencién del legislador y del Estado organizador de institu-
ciones: ambas condiciones son referibles sea a los derechos de libertad, sea a los dere-
chos sociales, torndndose superflua la distincién entre éstos» («La questione dei diritei
sociali», cit., p. 54). : ; -
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a afiliarse a un sindicato implica el derecho a otorgar consecuencias

juridicas relevantes a su actuacién. El derecho politico a elegir presu-

pone la posibilidad de elegir entre distintos candidatos, lo que a su
vez supone una regulacién que asegure la posibilidad de que varios
candidatos representen a partidos politicos y se presenten a eleccio-
nes. El derecho a la informacién implica al menos el establecimiento
de una regulacion estatal, tendente a asegurar el acceso a informacién
de origen diverso y la pluralidad de voces y opiniones. El derecho a
casarse implica la existencia de una regulacién juridica que otorgue
alguna virtualidad al hecho de contraer matrimonio. El derecho a la
proteccién de Ia familia supone la existencia de normas juridicas que
asignen a la existencia de un grupo familiar algin tipo de con51dera—
cién diferencial con respecto a su inexistencia.

Desde el punto de vista de la 16gica dedntica, se trata en la mayo:
ria de los casos de obligaciones que al menos suponen la creacion de
normas permisivas o facultativas, y no la simple ausencia de prohibi-
cion®2, Adin mds, la sola creacién de una norma permisiva que faculte
para celebrar un acto de creacién o de incorporacidn a una institu-
cién —verbigracia, de una norma que establezea los requisitos para
casarse, para crear un sindicato, una asociacién o un partido politico,
para presentarse como candidato a un cargo, para requerir informa-
cién piblica a los poderes del Estado, etc.— resultaria insuficiente
para gozar plenamente de los derechos a los que se alude. El goce de
estos derechos supone un comiplejo de normas que establezcan conse-
cuencias juridicas relevantes que se desprendan de ese permiso origi-
nal. Nuevamente, puede tratarse de nuevas normas permisivas —por
ejemplo, la posibilidad de que la asociacidén celebre contratos, o:la
posibilidad de que el matrimonio inscriba su vivienda como bien de
familia, protegiéndola de posibles ejecuciones, etc.—, de prohibicio-
nes para el Estado —por ejemplo, la imposibilidad de imponer res-
tricciones arbitrarias o discriminatorias en el ejercicio de los derechos
mencionados, o bien la prohibicién de discriminacién entre hijos
nacidos dentro y fuera del matrimonio— o incluso de mandatos para
el Estado —obligacién de reconocimiento de los candidatos propues-
tos por los partidos politicos, o de los delegados sindicales.

b) En otros casos, la obligacién exige que la regulacién establecida
por ¢l Estado limite o restrinja las facultades de las personas privadas,

32. Entender muchos de los denominados derechos civiles como mera auséncia
de prohibicién importa confundir, por ejemplo, la estructura del derecho a asociarse o
a contratar con la del derecho a rascarse la cabeza o a mirar el cielo. La enumetacién
en una constitucién de todas las conductas no prohibidas serfa absurda, mientras que
nos parece sumamente relevante la enumeracién de normas que establecen facultades.
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o les imponga obligaciones de algin tipo. Gran parte de las regulacio-
nes vinculadas con los derechos laborales y sindicales comparte esta
caracteristica, del mismo modo que la relativamente reciente normati-
va de defensa del consumidor y de proteccién del medio ambiente. Asi,
¢l establecimiento de un salario minimo, el principio que establece la
igualdad de remuneracién ante igualdad de tareas, la obligatoriedad
de l6s descansos, de la jornada de trabajo limitada y de vacaciones
pagadas, la proteccién contra el despido arbitrario, las garantias de los
delegados gremiales para el cumplimiento de gestién, etc., tendrian
poco sentido si fueran exigibles sélo al Estado cuando éste actda como
empieador Frente a economias de mercado, el contenido de estas obli-
gaciones estatales es el de establecer una regulacién que se extienda a
los empleadores privados. Lo mismo cabe decir con respecto a las nor-
mas que regulan las relaciones de consumo y con las referidas al esta-
blecimiento de obligaciones ambientales.

En otros supuestos, la regulacién estatal puede establecer limita-
ciones o restricciones a la libre asignacién de factores econdémicos
por parte del mercado, de modo que promueva o favorezca el acceso
de sectores de menores recursos a bienes tales como la vivienda. La
regulacién estatal de las tasas de interés en materia hipotecaria y la
regulacién de los arrendamientos con destino a vivienda familiar son
eiemplos de este tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no
se limitan al campo econdémico. El derecho de rectificacién o res-
puesta es un buen ejemplo de esto: en estos casos, el Estado establece
restricciones al libre uso de un medio periodistico privado, en favor
del particular que se siente afectado por la informacién inexacta o
agraviante. Del mismo modo, la obligacién estatal de asegurar a toda
persona «el derecho de beneficiarse de la proteccién de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razén de las produccio-
nes cientificas, literarias o artisticas de que sea autora», supone el
establecimiento de una regulacién que sea imponible a terceros, y no
s6lo al propio Estado.

¢) Por tltimo, el Estado puede cumplir con su obligacién prove-
yendo de servicios a la poblacién, sea en forma exclusiva, sea a través
de formas de cobertura mixta que incluyan, ademdas de un aporte
estatal, regulaciones en las que ciertas personas privadas se vean afec-
tadas a través de restricciones, limitaciones u obligaciones. Las for-
mas que pueden adoptar las medidas estatales de cumplimiento de las
obligaciones positivas son miltiples: la organizacién de un servicio

. piiblico —por ejemplo, el funcionamiento de los tribunales, que ase-

gura el derecho a la jurisdiccién, la previsién de cargos de defensor
oficial, que asegura el derecho de defensa en juicio a quienes no
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pueden pagar un abogado particular, o la organizacién del sistema
educativo ptiblico—, la oferta de programas de desarrollo y capacita-
cidn, el establecimiento de formas escalonadas piiblicas/privadas de
cobertura—por ejemplo, a través de la organizacién de formas priva-
das de aporte para el mantenimiento de obras sociales que cubran el
derecho a la salud de las personas empleadas y sus familias, y el
establecimiento de un sistema pablico de salud que cubra el derecho
de las personas no amparadas por la estructura de empleo—, la ges-
tién piiblica de créditos diferenciales —por ejemplo, los créditos hi-
potecarios destinados a vivienda—, [a entrega de subsidios, la realiza-
cién de obras piblicas, el otorgamiento de beneficios o exenciones
impositivas, etcétera. A

Como puede verse, el complejo de obligaciones que puede abar-
car un derecho es sumamente variado. Los derechos econémicos,
sociales y culturales se caracterizan justamente por involucrar un es-

- pectro amplio de obligaciones estatales. Consecuentemente, es falso

que las posibilidades de justiciabilidad de estos derechos sean escasas:
cada tipo de obligacién ofrece un abanico de acciones posibles, que
van desde la dénuncia de incumplimiento de obligaciones negativas,
pasando por diversas formas de control del cumplimiento de obliga-
ciones negativas y positivas, hasta llegar a la exigencia de cumpli-
miento de obligaciones positivas incumplidas. El capitulo Il aportars
ejemplos concretos de estas alternativas. e

Por iltimo, de acuerdo con algunas posiciones teéricas, las posi-
bilidades de satisfaccién de los derechos econémicos sociales y cultu-
rales superan el marco del Estado y deben situarse en el plano de la
cooperacidn internacional. Mis alld de las atendibles razones de esta
postura, el marco de este trabajo sigue refiriéndose a las obligaciones
concretas que asume el Estado cuando adopta clausulas constitucio-
nales o un instrumento internacional que consagra derechos econé-
micos, sociales y culturales. Ello, debido a que, aun en un contexto de
relativa escasez econdmica, la asuncién de obligaciones de este tipo
supone una autolimitacién de la discrecionalidad del Estado en mate-
ria.de disposicién presupuestaria®®. Nuestra intencién es la de sefialar

* 33. Estaidea resulta también aplicable a los llamados devechos civiles y politicos:
La prohibicitn de la tortura, o el establecimiento de garantfas procesales para los
imputados, por ejemplo, suponen una autolimitacién de la politica de persecucién
penal del estado, que por supuesto puede ser evaluada en términos presipuestarios.
Tanto en el caso de los derechos civiles y politicds, como en el de los derechos econd:
micos, sociales y culturales, el Estado se impone un catdlogo de prioridades en.la
disposicién de fondos presupuestarios, cuyo cumplimiento es perfectamente verifica-
ble. Cf. L. Ferrajoli, «El detecho como sistema de garantias», en Derechos y garantias,
La ley del mds débil, Madrid, 1999, pp. 19-28. ' '
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la necesidad de implementacién de formas concretas de exigir el

cumplimiento de esta autolimitacién por parte del sujeto obligado (el
Estado) y por iniciativa de los sujetos beneficiarios (las personas).

1.2. La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales v culturales

La historia del nacimiento de los Estados Sociales es 1a historia de la
transformacién de la ayuda a los pobres motivada en la caridad y en
la discrecionalidad de la autoridad piblica, en beneficios concretos
que corresponden a derechos individuales de los ciudadanos™. Si
bien los principales derechos econémicos, sociales y culturales han
sido consagrados en diversas constituciones y —en el plano interna-
cional— en numerosos instrumentos, su reconocimiento universal
como derechos plenos no se alcanzari hasta superar los obstaculos
que impiden su adecuada fusticiabilidad, entendida como la posibili-
dad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al
menos de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho®.
Aunque un Estado cumpla habitualmente con la satisfaccion de
determinadas necesidades o intereses tutelados por un derecho sociat
(por ejemplo, si desarrolla un amplio programa de provisién de ali-
mentos a la poblacién amenazada por el hambre), ningiin observador
podtia afirmar que los beneficiados por la conducta estatal gozan de
ese derecho (por ejemplo, del derecho a una alimentacién adecuada
y a estar protegido contra el hambre ~—art. 11:1y 11.2 PIDESC—)
como derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacién se en-
cuentra en realidad en condiciones de demandar judicialmente la
prestaci6n del Estado ante un eventual incumplimiento, Lo que cali-
ficard la existencia de un derecho social como derecho pleno no es
simplemente la conducta cumplida por el Estado, sino Ia existencia
de algtin poder juridico para actuar del titular del derecho en caso de
incumplimiento de la obligacion debida®. Considerar plenamente un

" 34. Hartley Dean denomina este proceso la juridificacion del bienestar (cf, «The
juridification of welfare: Strategies of discipline and resistances, en A. Kjonstad vy L
Wilson [eds.], Law, Power and Poverty, Bergen, 1995, pp. 3-27). Cod

35. Ver, en este sentido, International Human Righrs Internship Program; Una
onda en agnas tranguilas, Washington, 1997, p. 15. : - e

36. CF. al respecto [a posicién clisica de Kelsen: «Tal detecho en el sentido ‘sub-
jetivo s6lo existe cuando en el caso de una falta de cumplimiento de la obligacién; la
sancién que el érgano de aplicacién juridica —especialmente un tribunal— tierie que
dictar sélo puede darse por mandato del sujeto cayos intereses fueron violados por la
falta de cumplimiento de la obligacidn... De esta manera, la disposiciéa de la norma
individual mediante la que ordena la sancién depende de la accién —demanda o que-
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derecho econdmico, social o cultural como derecho es posible Ginica-

mente si —al menos en alguna medida— el titular/acreedor estd en.

condiciones de producir, mediante una demanda o queja, el dictado

de una sentencia que imponga ¢l cumplimiento de la obligacién gene-

rada por su derecho®.

Es evidente que la condicién de justiciabilidad requiere identifi-
car las obligaciones minimas de los Estados en relacién-con los dere-
chos econémicos, sociales y culturales y es éste quizd el principal
déficit del derecho constitucional y del derecho internacional de los
derechos humanos, tanto en la formulacién de las normas que consa-
gran los derechos, cuanto en las elaboraciones de los érganos nacio-
nales e internacionales encargados de la aplicacién de clausulas cons-

ja— del sujeto frente al cual existe la obligacién no cumplida... En este sentido tener
un derecho subjetivo significa tener un poder juridico otorgado por el derecho objeti-
vo, es decir, tener ef poder de tomar parte en la generacién de una norma juridica
individual por medio de una accién especifica: la demanda o la queja» (H. Kelsen,
Teorla General de las Normas, México, 1994, pp. 142-143). En nuestros dias, y en
sentido similar, Ferrajoli afirma que «(e)! segundo principic garantista de cardcter
general es el de jurisdiccionalidad: para que las lesiones de los derechos fundamenta-
les, tanto liberales como sociales, sean sancionadas y eliminadas, es necesario que tales
derechos sean todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente a los sujetos
responsables de su violacién, sea por comisién o por omisién» {L. Ferrajoli, Derechoy
raz6n, Madrid, 52001, p. 917).

37. Alexy recalca la necesidad de distinguir conceptua]mente entre el nivel de
enunciados sobre derechos {tales como «a tiene un derecho a G») y enunciados sobre
proteccién (tales como « puede reclamar la violacién de su derecho a G a través dé
una demanda»). Cf. R. Alexy, Teorfa de los derechos fundamentales, cit., pp. 180-183.
En el mismo sentido, J, ]. G. Canotilho, «Tomemos en serio los derechos econdémicos,
sociales y, culturaless, cit., p. 252. Es probable que ambos tipos de proposiciones no
sean coexterisos: tener un derecho parece ademds connotar un fundamento legitimo
para realizaf una accién o acceder a un bien, mientras que poder reclamar es sélo un
aspecto vinculado con la proteccién de esa posibilidad. De todos modos, el problema
conceptual es el de la relacidn entre ambos niveles: si el poder de reclamar la protec-
cién forma mecesariamente parte de la nocién de derecho. Sin pretender resolver el
problema, seialamos que la nocién de derecho subjetive debe comprender al menos
algiin poder de reclamo. Exigir estipulativamente poder de reclamo en todo caso de
violacién del derecho Hevarfa a conclusiones paradéjicas: ninguno de los derechos
estiputados en las constituciones de paises occidentales reunirfa esta caracteristica, El
derecho de propiedad, por ejemplo, que constituye la imagen o-modelo alrededor de
la cual giran las teorizaciones modernas sobre el derecho subjetivo, sufre restricciones
ent las posibilidades de reclamo cuando el que afecta el derecho es el Estado: en la
tradicién administrativa continental, las sentencias contra el Estado s6lo tienen efecto
declarativo y carecen de ejecutabilidad, Puede enumerarse otras restricciones a la po-
sibilidad de reclamo ante la afectacion del derecho de propiedad: insolvencia del deu-
dor, prot'eccién de los bienes del deudor por el régimen de bien de familia, situacién

de emergencia econdmica, etcétera. Nadie en su sano juicio, sin embargo, ncgarla al ..

derecho de propiedad el cardcter de derecho por estas restricciones.
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titucionales o de tratados, y en los escasos aportes doctrinarios al
respecto.

En opinién de Scheinin®® —en referencia al derecho internacio-
nal de los derechos humanos—, entre las razones que dificultan el
desarrollo de la justiciabilidad de fos derechos econémicos, sociales y
culturales hay algunas falsas y otras verdaderas. Entre las razones
falsas sefiala las concepciones que predican la no justiciabilidad como
disvalor inherente a la naturaleza de esta categoria de derechos. Entre
las razones verdaderas menciona la vaguedad de los textos normati-
vos en los cuales se formulan los derechos, y la falta de una practica
institucional de interpretacion de esos textos, debida principalmente
a la ausencia de mecanismos apropiados de implementacién.

De lo dicho hasta ahora se desprenden conclusiones que cuestio-
nan claramente la idea de que s6lo los derechos civiles y politicos
resultan justiciables®. Entendiendo que todo derecho genera al Esta-
do un complejo de obligaciones negativas y positivas, cabe analizar
entonces qué tipo de obligaciones brinda la posibilidad de su exigen-
cia a través de la actuacién judicial, El problema remite a una de las
discusiones cldsicas en materia de definicién de los derechos, consis-
tente en la relacién entre un derecho y la accién judicial existente
para exigirlo. Algunas dificultades conceptuales que plantea esta dis-
cusién, fuente constante de respuestas circulares, tiene directa rela-
ci6n con la estrecha vinculacién de la nocién clésica de derecho sub-

38. M. Scheinin, «Direct Applicability of Economic, Social and Cultiral Rights:
A Critique of the Doctrine of Self-Executing Treaties», en K. Drzewicki, C. Krause'y
A. Rosas {eds.), Social Rights as Human Rights: A Exropean Challenge, Turku, 1994,
pp. 73-87. ' ' '

39. Cf., al respecto, el voto separado del juez Piza Escalante, en la OC-4/84, del
19 de enero de 1984, «Propuesta de modificacién a la Constitucién Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacién», de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en su punto 6: «[...] la distincién entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales, obedece meramente a razones histéricas y no a dife-
rencias de naturaleza juridica de unos y otros; de manera que, en realidad, lo que
importa es distinguir, con un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plena-
mente exigibles, valga decir, ‘exigibles directamente por si mismoy’, y derechos de
cardcter progresivo, que de hecho se comportan més bien como derechos reflejos o
intereses legitimos, es decir, ‘exigibles indirectamente’, a través de exigencias positivas
de caracter politico o de presién, por un lado, y de acciones juridicas de impugnacién
de lo gue se les oponga o de lo que los otorgue con discriminacién. Los criterios
concretos para determinar en cada caso si se trata de unos u otros derechos son cit-
cunstanciales e histéricamente condicionados, pero si puede afirmarse, en general,
que cuando quiera que se conciuya en que un determinado derecho fundameéntal no es
directamente exigible por si mismo, se estd en presencia de uno al menos cxagtble
indirectamente y de realizacién progresivan, ; :
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jetivo, la nocién de propiedad y el modelo de Estado liberal®. Dado
que gran parte de las nociones sustanciales y procesales propias de la
formacion juridica continental tradicional surge del marco concep-
tual determinado por esta vinculacién, muchas de las respuestas casi
automdticas dadas frente a la posible justiciabilidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales insisten en seftalar la falta de accio-
nes o garantias procesales concretas que tutelen los derechos sociales.

Algunas de las facetas que se sefialan al respecto estdn vinculadas con -

el cardcter colectivo de muchos reclamos vinculados con derechos
econdmicos, sociales y culturales*, la inadecuacién de la estructura y
de la posicién del Poder Judicial para exigir el cumplimiento de obli-
gaciones de disponer de fondos a los poderes politicos, o bien la

desigualdad que generaria el éxito de algunas acciones individuales

en las que se haga exigible un derecho frente al mantenimiento de la
situacién de incumplimiento en el resto de los casos idénticos no

planteados judicialmente] Aun advirtiendo esta dificultad tedrica -

—que por supuesto genera limites en la justiciabilidad de algunas
obligaciones que surgen de derechos econémicos, sociales y cultura-
les— es necesario realizar un andlisis teérico pormenorizado para
deslindar distintos tipos de situaciones en las que la violacién de
derechos econémicos, sociales y culturales resulte corregible median-
te la actuacién judicial Cabe agregar, ademas, que de la inexistencia
de instrumentos procesales concretos para remediar la violacién de
ciertas obligaciones que tienen como fuente derechos econdmicos,
sociales y culturales no se sigue de ningiin modo la imposibilidad
técnica de crearlos y desarrollarlos. El argumento de la inexistenc_ia
de acciones idéneas sefala simplemente un estado de cosas*? suscep-
tible de ser modificado. '

40." Ver, al respecto, ¢l licido anilisis de José Reinaldo de Lima Lopes; «Direito
subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social de dizeitov, en ]. E.
Faria (ed.), Direitos Humanos, Direitos Sociais ¢ Justica, San Pablo, 1994, pp. 114-138.

41." Ver, en sentido similar, la observacién de Bujosa Vadell, comentando-las
class actions del orden federal estadounidense: «Aun conscientes de la diversidad de
contexto juridico en el que nos desenvolvemos y con los usuales riesgos del estudio
comparativo, consideramos (itil un detenido examen del procedimiento regulado en la
Rule 23 FRCP, introduciéndolo en el debate espafiol de lege ferenda acerca de nuevas
¢ imaginativas soluciones para resolver fos conflictos juridicos en que intervienen massds
de afectados, con el objetivo de adaptar los viejos esquemas individualistas a los nue-
vos tiempos, si bien respetando suficientemente las garantias individuales» (L. Bujosa

Vadell, «Fl procedimiento de las acciones de grupo [class actions] en los Estados Um- .

dos de América»: Revisia Justicia 94/1 [1994]; p. 68).

42. Una «laguna» que determina la falta de plenitud del sistema, de acuerdo a’ Ia.

terminologfa de Ferrajoli («El derecho como sistema de garantiasw, cit., p. 24): Ferra-
joli sefiala que «(h)ay que reconocer que para la mayor parte de ta[cs derechos los
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Por un lado, como.hemos dicho, en muchos casos las violaciones
~ de derechos econdémicos, sociales y culturales provienen del incum-
plimiento de obligaciones negativas por parte del Estado. Ademas de
algunos de los ejemplos dados, resulta itil recordar que uno de los
principios liminares establecidos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales es la obligacién estatal de no discriminar en el

gjercicio de estos derechos (cf. art. 2.2 PIDESC), que de hecho esta-
blece importantes obligaciones negativas para el Estado. Este tipo de
violaciones abre un enorme campo de justiciabilidad para los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales, cuyo reconocimiento pasa a
constituir un limite y por ende un estdndar de impugnacion de la
actividad estatal no respetuosa de dichos derechos. Piénsese, por ejem-
plo, en la violacién por parte del Estado del derecho a la salud, a
partir de la contaminacién del medio ambiente realizada por sus agen-
tes, 0 en la violacidn del derecho a la vivienda, a partir del desalojo
forzoso de habitantes de una zona determinada sin ofrecimiento de
vivienda alternativa, o en la violacién del derecho a la educacién, a

derechos sociales nuestra tradicién juridica no ha elaborado técnicas de garantia tan
eficaces como las establecidas para los derechos de libertad. Pero esto depende sobre
todo de un retraso de las ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teori-
zado ni disefiado un Estado social de derecho equiparable al viejo Estado liberal, y han
permitido que el Estado social se desarrollase de hecho a través de una simple amplia-
cion de los espacios de discrecionalidad de los aparatos administrativos, el juego no
reglado de los grupoes de presion y las clientelas, la proliferacién de las discriminacio-
nes y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian y
contemplan ahora como ‘crisis de la capacidad regulativa del derecho’» {Ibid., p. 30);
En sentido similar, refiriéndose al contexto estadounidense, Archibald Cox afirma
que «la aceptada filosoffa doméstica de los siglos dieciocho y diecinueve en los Estados
Unidos impuso al gobierno principalmente el deber de impedir formas extremas de
agresitin de un hombre contra otro, més alld de lo cual dejé que los hombres solos
forjaran su propia salvacién espiritual y econémica. En la década de 1930 la filosofia
politica Heg6 a aceptar en teorfa, al ignal que en la prictica, el principio de que el
gobierno no es un mero policia, sino gue tiene obligaciones afirmativas para satisfacer
las necesidades bésicas de los ciudadanos: subsistencia, vivienda, empleos, educacién
¥, més recientemente, atencidén médica. De alglin modo el derecho constiticional debe
hacer frente al cambio. A medida que aumenta la dependencia del ciudadano frente al
gobierno, se acrecentard también la proporcién de casos en los cuales las consecuén-
cias criticas de la libertad humana, la igualdad y la dignidad dependen de 1o bien que
el gobierno satisfaga sus obligaciones, mis bien que de la alternativa de que el gobier-
no deje al individuo librado a si mismo. La Corte cumplird a duras penas su funcién,
histérica de proteger al individuo en su relacidn con el Estado, a menos que pitedan
* adaptarse los derechos constitucionales substantivos y los procesos de fundamentacién
juridica constitucional, de manera de retener su vitalidad a pesar de las dificultades
que el nuevo medio depara, Este es el préximo gran desaffo del constitucionalismo
norteamericano» {A. Cox, El rol de la Suprema Corte en el gobzemo norteamertcano,
Buenos Aires, 1980, pp. 118-119).
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partir de la limitacién de acceso a la educacién basada en razones de
sexo, nacionalidad, condicién econémica u otro factor discriminato-
rio prohibido, o en la violacién de cualquier otro derecho de este

tipo, cuando la regulacién en la que se establecen las condiciones de .
su acceso y goce resulte dlscnmmamnag En estos casos, resultan per- .
3ud1c1a!es trad1c10nales,

fectamente viables muchas de las accion
[lamense acciones de inconstitucionalidad, de impugnacién o nulidad
‘de actos reglamentarios de alcance general o particular, declarativas
“de certeza, de amparo o mcluso de reclamo de dafosy perjulaosQLa
actividad positiva del Estado que resulta violatoria de los limites ne-
géti{roé impuestos por un determinado derecho econémico, social o
cultural resulta cuestionable ]uchcnalmente y, verificada dicha vulne-
racion, el juez decidira privar de valor juridico a la accién o a'la

m anifestacion de vo!untad del Estado viciada, obligandolo a corregit-
la de manera que résii'ete el derecho afectado.

Por otro lado, nos enfrentamos a casos de incumplimiento de
obligaciones positivas del Estado, es decir, omisiones del Estado en
sus obligaciones de realizar acciones o tomar medidas de proteccién .
y satisfaccién de los derechos en cuestién. Este es el punto en el que
se plantea la mayor cantidad de dudas y cuestionamientos al respecto
de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales.
La cuestién presenta, sin embargo, una multiplicidad de facetas, que
conviene repasar. Puede concederse que en el caso limite, es decn', el
incumplimiento general y. absoluto de tocla obhgacmn positi

del Estado, resulta symamente dificil promover su cump 1m1€rf—
to d:recto a través de la actuacién judicial. Cabe otorgar razén a
‘algunas de las trad1c10na[es objeciones efectuadas en esta materia: el
Poder ]ud1c1al esel menos adecuado para reahzar plamﬁcacmnes de
\pohtlca publica, el marco de un caso judicial es poco apropiado para
discutir medidas de alcance general, la discusidn proc sal genera pro-
' as de demgualdad hac;a las personas afectadas. por. el mismo
7 mcumphmlento que no partxmpan del j ;u1c10 el Poder Judicial carece
de medios compulswos para la ejecucion forzada. de una sentencia
que condene al Estado a cumphr con la prestacién omitida para
todos los casos involucrados, o bien para dictar la reglamentacion
omitlda, I itucion de medidas generales por decisiones ad hoc
glecty r el juez en el caso particular pleden. resuitar tamblen
fuente de de51gué dades mdeseables, etcétera,

~Ahora bien, aun admitiendo las dificultades, cabe sefialar algunas

matizaciones a estas objeciones. En principio, resulta dificilmente .

imaginable la situacion en la cual el Estado incumpla total y absolu-_
‘famente con toda obligacién positiva vinculada con un derecho eco-
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némico, social y cultural. Como hemos dicho parrafos atras, el Esta-
do cumple en parte con derechos tales como el derecho a la salud, a
la vivienda o 2 la educacién, a través de regulaciones que extienden
obligaciones a partlculares, interviniendo en el mercado a través de
reglamentaciones y del ejercicio del poder de policia, ejercido a priori
(a través de autorizaciones, habilitaciones o licencias) o a posteriori (a
través de la fiscalizacién). De modo que, cumplida en parte la obliga-
cién de tomar medidas tendentes a garantizar estos derechos, aun en
los casos en los que las medidas no impliquen directamente la presta-
cién de servicios por el Estado, queda siempre abierta la posibilidad
de plantear judicialmente la violacién de obligaciones del Estado por
asegurar discriminatoriamente el derecho. Las p051b1hdades son méas
evidentes cuando el Estado présta efectivamente un servicio en forma
parcial, discriminando a capas enteras de la pob!aaon Pueden sub-
sistir, evidentemente, dificaltades procesales y operativas en el plan-
teo de casos semejantes, pero dificilmente pueda discutirse que la
realizacién parcial o discriminatoria de una obligacién positiva no
resulte materia justiciable.

En segundo lugar, mas alla de las multiples dificultades tedricas y
précticas que plantea la articulacién de acciones colectivas, en mu-
chos casos el incumplimiento del Estado puede reformularse, aun en
un contexto procesal tradicional, en términos de violacién individua-
lizada y concreta, en lugar de en forma genérica. La violacién general
al derecho a la salud puede reconducirse o reformularse a través de la
articulacién de una acci6n particular, encabezada en un titular indivi-
dual, que alegue una violacién produc1da por la falta de produccién
de una vacuna, o por la negacién de un servicio médico del que
dependa la vida o la salud de esa persona, o por el establecimiento de
condiciones discriminatorias en el acceso a la educacién o a la vivien-
da, o en el establecimiento de pautas irrazonables o discriminatorias
en el acceso a beneficios de asistencia social. La habilidad del planteo
radicara en la descripcién inteligente del entrelazado de violaciones
de obligaciones positivas y negativas, o bien de la demostracién con-
creta de las consecuencias de la violacién de una obligacién positiva
que surge de un derecho econdémico, social y cultural, sobre el goce
de un derecho civil y politico. Podria sefialarse que si la violacién
afecta a un grupo generalizado de personas, en la situacién denomi-
nada por el derecho procesal contemporaneo de derechos o intereses
individuales homogéneos®, las numerosas decisiones judiciales indivi-

43. Cf. Cddigo Brasilefio de Defensa del Consumidor (Ley 8,078/90), art. 81,
Ver, al respecto, A. H. Benjamin, «A insurrei¢do da aldeia global contro o processo
classico. Apontamentos sobre a opressio e libertagdo judiciais do medio ambiente e do
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duales constituirdn una sefal de alerta hacia los poderes politicos
acerca de-una situacién de incumplimiento generalizado de obligacio-
nes en materias relevantes de politica piblica, efecto especialmente
valioso al que nos referiremos en el préximo parrafo.

En tercer lugar, aun en casos en los que la sentencia de un juez no
resulte directamente ejecutable por requerir de provisién de fondos
por parte de los poderes politicos, cabe resaltar el valor de una accion
judicial en la que el Poder Judicial declare que el Estado estd en mora
o ha incumplido con obligaciones asumidas en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales. Tanto en el caso del parrafo ante-
rior —pluralidad de decisiones judiciales individuales que resulten
ejecutables— como en el de este parrafo —decisiones judiciales que
declaren el incumplimiento de la obligacién del Estado en determina-
da materia, y que eventualmente comuniquen la decisién a los pode-
res politicos— las sentencias obtenidas pueden constituir importantes
vehiculos para canalizar hacia los poderes politicos las necesidades de
la agenda piblica, expresadas en términos de afectacion de derechos,
y no meramente de reclamo efectuado, por ejemplo, a través de
actividades de lobby o demanda politico-partidaria, Como dice José

Reinaldo de Lima Lopes, «el Poder Judicial, provocado adeciiada-

mente, puede sér un poderoso instrumento de formacién de politicas

puiblicas: Ejemplo de eso es el caso de la seguridad socia! brasilefia. Si
“'no fuese por la actitud de los cindadanos de reivindicar judicialmente’

“y ¢én masa sus intereses o derechos, estarfamos mas o menos dondé
‘estuvimos siempre»™. No cabe duda de que la implementacién de
" derechos econdémicos, sociales y-culturales depende en parte de acti-
vidades dé planiificacion, previsién presupuestaria y puesta en marcha

que por naturaleza corresponden a los poderes politicos, siendo limi-

“tados los casos en |

tarea de suplir la inactividad de aquéllos®. Ahora bien, uno de los

consumidor», en E. Milaté e al., Acdo civil piblica: Lei 7.347/85: reminiscéncia e
reflextes apés dez anos de aplicacdo, San Pablo, 1995, pp. 96-98; P. T. Brandio, Agdo
Civil Piblica, Floriandpolis, 21998, pp. 96-99.

44. . Lopes, «Dircito subjetivo ¢ direitos sociais...», cit., p. 136.

45. Limitados, pero no imposibles. La vasta experiencia judicial estadounidense

en materia de desegregacién racial del sistema educativo piblico, y de administracién
de hospitales psiquidtricos y prisiones a efectos de lograr un funcionamiento compati-

ble con los derechos constitucionales, ofrecen ejemplos de estos casos-limite de acti--

vismo judicial. Evidentemente, el activismo judicial es motivade por la gravedad de la

violacién a los derechos en cuestion. Ver, como ejemplo de estos casos, Whalf v.'
Stickney, 344 F. Supp 373 (M. D. Ala 1972). Para un recuento no ingenuo de la:

imposicidn judicial de deberes aftrmativos de amplisimo alcance al gobierno en el
contexto estadounidense, ver A. Cox, Ef ral de la Suprema Corte en el gobierno norte-
americano, cit., caps. 1l y IV. Después de sefialar las dificultades a las que se enfrenta

44

ue el Poder Judicial puede llevar a cabo Ia

LA ESTRUCTURA DE LOS DERECHOS SOCIALES

sentidos de la adopcién de cldusulas constitucionales o de tratados
que establecen derechos para las personas y obligaciones o compro-
misos para el Estado, consiste en la posibilidad de reclamo de cumpli-
miento de €s0s COMProOmisos NO COmo. concesién graciosa, sino en
tanto que programa de gobierno asumido tanto interna como inter-
nacionalmeiate. Parece evidente que, en este contexto, es importante

establecer mecanismos de comunicacién, debate y didlogo a través de

[os cuales se recuerde a los poderes piblicos los compromisos asumi-
dos, forzandolos a incorporar dentro de las prioridades de gobierno
1a toma de medidas destinadas a cumplir con sus obligaciones en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Resulta espe-
cialmente relevante a este respecto que sea el propio Poder Judicial el
que «comunique» a los poderes politicos el incumplimiento de sus
obligaciones en esta materia. La l6gica de este proceso es similar a la
que informa el requisito del agotamiento de los recursos internos en
materia de recursos ante el sistema internacional de proteccién de los
derechos humanos: ofrecer al Estado la posibilidad de conocimiento
y reparacién de la violacién alegada, antes de acudir a la esfera inter-
nacional a denunciar e} incumplimiento. Cuando el poder politico no
cumpla con las obligaciones frente a las que es «puesto en mora» por
el Poder Judicial, amén de las posibles consecuencias adversas en el
plano internacional, se enfrentaré a la correspondiente responsabilidad
politica que derive de su actuacién morosa ante su propia poblacién. -
Por ltimo, y como ya lo hemos adelantado, algunas objeciones
dirigidas contra la‘justiciabilidad de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales son circulares, ya que lo dnico que sefialan es que los
instrumentos procesales tradicionales ——surgidos en el contexto de
litigios que tenfan como medida el interés individual, el derecho de
propiedad y una concepcién abstencionista del Estado— resultan li-
mitados para exigir judicialmente estos derechos. Ya hemos dicho
que en muchos casos puede reconducirse la exigencia de derechos

¢l Poder Judicial para levar a cabo la imposicién de obligaciones positivas de gran
escala, Cox concluye: «Lejos estoy de sugerir que fa decisién en los casos de desegre-
gacion escolar fue errdnea, aun en el sentido més téenico, El haber adherido a la
doctrina «separados pero iguales» hubiera sido ignorar no sélo la revolucidn que sacu-
de al mundo, sino el sentido moral de la civilizacién. La ley debe ser obligatoria, aun
en ¢l tribunal mis elevado, pero también debe contemplar las necesidades de los hom-
bres y armonizar con sus sensibilidades éticas. El dilema estriba en la raiz de la juris-
\Erudc::lg;ig_qng_lﬂ-a ana, Siempre hubao ocs
plasmar fa 1 vos, han tenido que pagar el precio de revelar que los
juecesaveces Togran gue la ley se adapic y ajuste a la ocasion, Tamp
que de o pagar ese precio hasta puede frustrarse ¢l objetive de obtener anuencia vo-
furitaria, porque la ley, para imponer acatamiento, debe merecerlo» {Ibid., pp. 132-133).
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econémicos, sociales y culturales al reclamo de derechos civiles y
politicos, y en estos casos los mecanismos procesales tradicionales

resultan-al menos parcialmente adecuados. Ahora bien, la falta-de

mecanismos o garantias judiciales adecuadas no dice nada acerca de
la imposibilidad conceptual de hacer justiciables los derechos econé-
micos, sociales y culturales, sino que —como se ha dicho— mds bien
exige imaginar y crear instrumentos procesales aptos para levar a

cabo estos reclamos®. Parte de los avances del derecho procesal con:
tempordneo se dirigen a este objetivo: las nuevas perspectivas de la

accién de amparo, las posibilidades de planteo de acciones de incons-:

titucionalidad, el desarrollo de la accién declarativa de certeza, las
class actions, la acci6n civil ptiblica y los mandados de segurancay de
injuncdo brasileos, la legitimacién del Ministerio Piblico o del De-
fensor del Pueblo para representar intereses colectivos, son ejemplos
de esa tendencia. Cabe agregar ademads que otra fuente de supuestas
dificultades en la promocién de acciones que intentan poner de ma-
nifiesto el incumplimiento del Estado en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales radica justamente en los privilegios con
los que cuenta el Estado cuando es Hevado a juicio, privilegios que no
serfan admisibles si se plantearan cuestiones similares entre particula-

res. De.modo que, lejos de constituir una cuestién cerrada, [a adedua-—

cién de los mecanismos procesales para hacer que el Estado cumpla
con derechos cconémicos, sociales y culturales por via judicial re-
guiere un esfuerzo imaginativo que involucre nuevas formas de utili-
zacién de mecanismos procesales tradicionales, la expandida conside-
racién de los derechos econémicos, sociales y culturales como

derechos, un cierto activismo judicial, que incluya una dosis de crea-

tividad pretoriana, y la propuesta legislativa de nuevos tipos de accio-

46. Cf. al respecto la opinién de Ferrajoli: «Mis dificil resulta hallar el équilibrio
en materia de derechos sociales, aunque s6lo sea porque las correspondientes técnicas
de garantfa son mds dificiles y estdn bastante menos elaboradas... (S)erfa necesario que
las leyes en materia de servicios piblicos no sélo establecieran contenidos y presupues-
tos de cada dereche social, sino que identificasen también a los sujetos de derecho
piiblico investidos de las correlativas obligaciones funcionales; que toda omision o
violacién de tales obligaciones, al comportar la lesién no ya de meros deberes 0 a lo
sumo de intereses legitimos sino ya de derechos subjetives, dicra lugar a una accion
judicial de posible ejercicio por ¢l ciudadano petjudicado; que la legitimaci6n activa
fuera ampliada, en los derechos sociales de naturaleza colectiva, también a los nuevos
sujetos calectivos, no necesariamente dotados de personalidad juridica, que se hacen
portadores de los mismos; que, en suma, junto a la participacion politica en las activi-
dades de gobicrno sobre las cuestiones reservadas a la mayoria, se desarrollase una no
menos importante participacion judicial de los ciudadanos en la mtela y la satisfaccitn

de sus derechos como instrumento tanto de autedefensa cuante de control en relacién:

a los poderes piiblicoss {Derecho y razon, cic., pp. 917-918).
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nes capaces de vehiculizar reclamos colectivos y demandas de alcg
general frente a los poderes piiblicos,
En sintesis, si bien puede concederse que existen limitaciones a la
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, cabe
concluir en el sentido exactamente inverso: dada su compleja estruc-
tura, no existe derecho econémico, social o cultural que no presente
4l menos alguna caracteristica o faceta que permita su exigibilidad

judicial en caso de violacién®’. En palabras de Alexy:

Como lo ha mostrado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal [alemén], en modo alguno un tribunal constitucional es im-
potente frente a un legislador inoperante. El espectro de sus posibi-
lidades procesales-constitucionales se extiende, desde la mera cons-
tatacién de una violacién de la Constitucién, a través de la fijacién
de un plazo dentro del cual debe llevarse a cabo una legislacién
acorde con la Constitucién, hasta la formulacién judicial directa de
lo ordenado por la Constitucién®,

1.3. Apéndice: éTiene algiin sentido mantener la categoria de
«derechos sociales»? )

$i, como venimos sosteniendo, la diferencia entre derechos civiles y
derechos sociales no puede fundarse sobre argumentos de orden l6gi-
co-dedntico, ni sobre la presencia o ausencia de caracteristicas tales
como la exigibilidad judicial, cabe preguntarse entonces si mantener
la distincién tiene algin sentido, o bien, dicho de otro modo, st existe
algiin factor que permita justificar la distincién. En nuestra opinién,

‘12 distincién s6lo es dtil en la medida en que refleja la operacién de

dos paradigmas® o matrices politico-ideoldgicos diferentes de regu-
P B P i g

47, Cf., para el caso del derecho a la salud, V. Léary, «Justiciabilidad y més all4:
procedimientos de quejas y derecho a la saludm: Revista de la Comisién Internacional
de Juristas 55 {1995), pp. 91-110, con interesante citas jurisprudenciales.

48. Cf R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 497.

49. El uso de la nocién de paradigma o matriz disciplinaria estd inspirado en la
nocién desarrollada por Kuhn para las ciencias naturales (cf. Th. 8. Kuhn, La estruciu-
ta de las revoluciones cienttficas, México, 1971), Hemos empleado la nocién, refirién-
dola al derecho, en V. Abramovich y C. Conztis, «Los anillos de a serpiente. Transfor-
maciones del derecho entre el trabaje v ¢l consumon: Jueces para la Democracia.
Informacion y debate 22 (1994), pp. 54-63. En sentido relativamente similar utiliza el
término Fiitgen Habermas, en Facticidad y validez (Madrid, 2001, cap. IX, «Paradig-
mas del derecho»), definiéndolo como las «imégenes implicitas de la propia sociedad
que dan una perspectiva a la préctica de la produccién legislativa y de la aplicacién del
derecho, o, dicho en términos generales, dan una orientacién al proyecto de realiza-
cién de esa asociacién de miembros libres e ignales que es la comunidad juridica»
(Ibid.,, p. 473). S :
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Jacién juridica, y permite, ademds, situar en un contexto histérico la
forma en que han sido conceptualizados y positivizados los diversos
derechos. Dedicaremos este apéndice a analizar sumariamente algu-
nas lineas descriptivas que permitan diferenciar estos paradigmas de
regulaci6n. .

Para empezar, es conveniente efectuar algunas aclaraciones me-
todolégicas. El intento de descripcién de dos paradigmas o matrices
disciplinarias de regulacion juridica supone la tarea de delinear dos
tipos ideales, utiles —creemos— a efectos analiticos y explicativos,
pero que no pretenden captar de modo exhaustivo la enorme com-
plejidad de la realidad histérica y normativa de todos los paises en los

que ha operado la distincién entre derechos civiles y derechos socia-

les. La utilidad estd dada por la posibilidad de captar rasgos caracte-
risticos que dan sentido al empleo de los distintos términos —civil,
social— en ejemplos paradigmadticos, pero por supuesto resulta posi-
ble encontrar ejemplos de regulacién juridica de derechos en los que

coexisten rasgos de las dos matrices disciplinarias, o frente a los.

cuales la fertilidad explicativa de los dos tipos ideales es escasa. Esto
no deberfa causar mayor alarma epistemoldgica: la realidad —aun fa

de entes convencionales tales como las normas juridicas y el empleo.
de términos o clasificaciones— resulta con frecuencia mucho més -

rica, variada, multiforme y contradictoria que las categorias analiti-
cas que inventamos para ordenarla. Suponer que actividades tales
como la sancién de normas legales y la creacién de categorfas juridi-
cas siguen un patrén univoco de racionalidad, cuando dependen de la
interaccidn sucesiva de una multiplicidad de actores, de factores po-
litico-idealdgicos y de intereses y motivaciones no necesariamente
racionales, constituye un error evidente. Sin embargo, esta asevera-
cién no resta sentido al esfuerzo por encontrar algunas regularidades
en el empleo comiin de un término y describir las notas caracteristi-
cas y los presupuestos de esas regularidades. En ciencias sociales, la
evaluacién del rendimiento de una categoria teérica no deberfa de-
pender de su capacidad para explicar de manera absoluta un fenéme-
no —en nuestro caso, el empleo de la clasificacién derecho civil/
derecho social—, sino de su potencialidad para explicarlo de manera
mas o menos completa. Esto, sin embargo, en términos de rendi-
miento, es mejor que renunciar a toda explicacién —y afirmar, por
ejemplo, que el uso de la clasificacién no responde a ningiin patrén y
es completamente arbitrario. :

En segundo lugar, es necesario tener en cuenta que el intento de

explicar tedricamente el uso de un término debe al menos dar cuenta’

histérica de los rasgos fundamentales de su uso pasado: aunque esta-
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‘blecer estipulativamente las condiciones de «uso correcto» de un tér-

ino ex nunc resulte permisible desde el punto de vista légico, el

‘tendimiento tedrico de esa estipulacién serd pobre si deja de lado los
‘ejemplos histéricos mas relevantes de uso de ese término. Por ejem-

‘lo: si la estipulacién de las condiciones de empleo del término «dere-
cho social», fundada en razones analiticas, deja de lado la positiviza-
cisn histérica de las normas de derecho laboral, por mis irreprochable

que sea desde el punto de vista l6gico, serd seriamente deficiente:

desde el dngulo de su capacidad de explicacién retrospectiva. Dicho
en otros términos: la potencialidad explicativa de un tipo ideal esta
indudablemente relacionada con la posibilidad de captar o dar cuenta
de [os rasgos relevantes de tipos historicos, El notorio apartamiento
del empleo histérico de un término constituye un indicio de inade-
cuacién de la estipulacién analitica que se haga. Esto importa, por lo

-menos, la necesidad de elaborar categorias analiticas que tengan en

cuenta, por ejemplo, el sentido en que se ha hablado histéricamente
de constitucionalismo social, de ramas del derecho social, de tribuna-
les en lo social, o la distincién entre pactos internacionales de dere-
chos civiles y pactos de derechos sociales, etcétera.. - _
La noci6én de paradigma.de regulacién juridica es una construc-
cién que intenta explicar un conjunto de soluciones técnico-juridicas
a partir de la asuncién de una determinada teorfa de las funciones

que debe asumir el Estado, y de una teorfa acerca de las vinculaciones..

entre individuo y sociedad. Es evidente que la construccién de tipos
ideales no puede ser més que una generalizacién gruesa, que permite
explicaciones a grandes rasgos a costa de sacrificar matices y particu-

laridades. La exposicién de la asuncién de una teoria del Estado y de;

una teoria de las relaciones entre individuo y sociedad no puede ser,
en este contexto, mds que un boceto elemental, referido a aspectos.
que definen de manera sumamente general los aspectos mds notorios
de esas teorfas, sin pretender en absoluto dar cuenta de la gran rique-
za de formulaciones tedricas particulares en las que se funda aquella
abstraccién, Con todos estos resguardos, creemos, sin embargo, que
la generalizacién es (til, al menos para dar cuenta de fenémenos tales
como el surgimiento histérico de nuevas ramas del derecho, de nue-
vos espacios de autonomfa académica, o de nuevas soluciones técni-
co-juridicas ante una percepcioén distinta de las necesidades de regu-
lacién de ciertas areas de la vida social.

Pues bien, dicho esto, pasamos a la descripcién de dos paradig-
mas o modelos distintos de regulacién juridica, que denominaremos
respectivamente modelo del «derecho privado cldsico» y modelo del
«derecho social». Histéricamente, el primero abstrae los rasgos mds
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notorios de la codificaci6n civil continental europea, y del estableci-
miento de la doctrina contractual clésica del derecho anglosajén, en
los siglos Xvi y XIX. El segundo pretende captar los aspectos defini-
torios de un ciclo iniciado en Europa con la modificacién de las
reglas que regfan los accidentes de trabajo y la contratacién laboral,;
a fines del siglo xix, y completado progresivamente con la tecnifica-
ci6n de la intervencion estatal en campos tales como Ja educacién, la
salud v la seguridad social, durante gran parte del siglo xx. _
iCuales son los rasgos que caracterizan e} tipo de regulacién
juridica del modelo del derecho privado cldsico? Se trata deé la trans-
‘cripcién en términos juridicos de los presupuestos ¥ prescripciones de
la economia politica cldsica, de modo que no es dificil reconocer en
las construcciones juridicas positivizadas a partir de ese modelo la
teoria liberal acerca de las funciones del Estado y la teoria sobre las

‘relaciones entre individuo® y sociedad tipicas de aquella formula-

cién. Asi, por ejemplo, pueden anotarse brevemente: .
—_Ja unidad de analisis de la accién humana es individual; -
—se presume la racionalidad del sujeto actuante, y sa capacidad
cognoscitiva y volitiva de lo que es mejor para él; G
__se postula que el mercado es el mejor mecanismo de creacién
de riqueza y de asignaci6n de factores econdmicos; :
—la sociedad se considera en equilibrio o en situacién de estabi-
lidad. La desestabilizacién o el desequilibrio causados voluntariamen-
te requeririn mecanismos de re-equilibrio; .
—lIas funciones que se asignan al Estado son el mantenimiento de

un marco legal ¢ institucional confiable, que fomente 1a previsibilidad -

de las transacciones, la proteccién de la sitnacién de equilibrio, y su
restablecimiento en los casos en los que la modificacion se haya pro-
ducido través de mecanismos no permitidos.

Traducidos a términos juridicos, estos presupuestos generan:

—la construccion de sujetos de derecho individuales;

—la equivalencia de los sujetos de derecho, expresada en nocio-
nes tales como la igualdad formal ante la ley y la igualdad de las
partes confratantes; :

—1a consagracién del principio de autonomia de lavoluntad, y

del contrato como mecanismo valido para intercambiar bienes y ser-
vicios; en un escal6n similar, el establecimiento de factores persona-
les y subjetivos de asignacion de responsabilidad civil, tales como el
dolo y la culpa; :

50. Cf. R. Lo Vuolo, «Economfa politica del Estado de Bienestat: mitologfa neo- -

liberal y keynesianismo populistas, en E. Isauni, R. Lo Vuelo y E. Teti Fanfani, B/
Estado benefactor. Un paradigma en crisis, Buenos Aires, 1991, p. 34.
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. _a limitacién de las funciones del Estado a la creacién de reglas
generales ¥ abstractas (legislacién), proteccién de bienes juridicos
individuales y de las condiciones institucionales de equilibrio eco-
némico (seguridad, defensa) y al restablecimiento del equilibrio
econémico ante la produccién ilicita de dafio o el incumplimiento de
lo pactado contractualmente (justicia civil) y, en los casos de afecta-
ciones mds graves, la imposicién de sanciones penales (justicia penal);
_—el disefio de acciones procesales individuales, -en las que la
medida de 1a legitimacién es la afectacién individual de derechos.
Presentado este modelo, resulta més facil comprender cémo se

_adecua la construccién de los lamados derechos civiles (o derechos

de libertad o de autonomia) a su entramado. La elaboracién técnica
de las posiciones juridicas individuales tradicionalmente denomina-
das derechos civiles responde a fa necesidad de configurar juridica-
mente un espacio auténomo de actuacién, en el que la interferencia
estatal en las decisiones adoptadas por.los individuos sea minima.
Aungue aquel espacio involucre dmbitos variados de actuacién —desa-
rrollo de la personalidad, relaciones afectivas, cultura, politica, reli-
gién, expresion de ideas, arte, ocio, etc., y no sélo la economia—, dada
[a hegemontia en este modelo del papel del mercado, gran parte de la
construccién juridica de la nocidn de derecho subjetivo y de su pro-
teccién jurisdiccional giré alrededor del aseguramiento de derechos
patrimoniales’’. Este entramado asigna, claro estd, preeminencia al
contrato como técnica de distribucién e intercambio de bienes. Lo
que resulta relevante destacar es que, tematizada desde este esquema,
la regulacién de cualquier 4rea de interaccién humana tiende a poner
énfasis en el papel que juega la voluntad individual en la realizacién
del derecho®™. De este modo, los derechos quedan configurados como

51. Esto explica, por ejemplo, las dificultades de tratamiente juridico de bienes
no patrimoniales, tales como la vida, la libertad de concicncia, la libertad religiosa o
los denominados derechos personalisimos. El intento de tematizar estos bienes a través
d.e la red conceptual del derecho privado cldsico consiste generalmente en la traduc-
cién de su afectacién a términos de rendimiento econdmico —«pérdida de chance»
«frustracion del plan de vidas, «lucro cesante», etcétera—, que evidentemente capta[;
de modo muy limitado la riqueza tedrica y filoséfica que subyace a aguéllos. Ver sobre
c'i‘punto.las. agndas reflexiones de Juan Ramdn Capella, «Limites de la democratiza-
cién capitalista», en Los ciudadanos siervos, Madrid, 1993, pp. 71-77. En sentido
snmll:?r, P. Barcellona, El individualismo propietario, Madrid, 1996, pp. 55-66. Ver
tam!alén el andlisis de Jose Reinaldo de Lima Lopes sobre las vinculaciones entre la
nocu‘nll de derecho subjetivo, la nocidn de propiedad y la concepeidn tradicional de
la n'mlzlc’:.n de legitimacién procesal en «Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do
Judicidrio no Estado Social de direiton, cit., pp. 116-124.
) 52. CL J. Habermas, Facticidad y validez, cit., p. 483: «Esta ‘sociedad de derecho
privado’ estaba cortada a la medida de la autonomia de sujetos juridicos que, sobre
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libertades o facultades: libertad de aprender y ensefiar, libertad de
‘conciencia, libertad de trabajar, libertad religiosa, libertad de expre-
sion, libertad ambulatoria, libertad de actuacién salvo existencia ex-
presa de prohibicién (penal, por ejemplo), libertad de formar una
familia, etc. No resulta extrafio, en este CONLEXto, que el valor resal-
tado por este modelo sca el de la libertad®. S
Vale volver a decir aqui que el modelo 7o se define por el cardc-
ter de las obligaciones del Estado: la tarea de definicién de los dere-
chos, su proteccién y su reestablecimiento en caso de violacién supo-
ne obligaciones positivas del Estado, y en todo caso injerencia,
actividad estatal, no sélo abstenci6n. Sin embargo, de donde se exclu-
ye (tendencialmente, claro) al Estado en este modelo es de la posibi-
lidad de tomar decisiones que desplacen a las decisiones individuales
o que afecten bienes sujetos a decision individual®. o
El modelo del derecho social no es un modelo que sustituya com-
pletamente al modelo del derecho privado clésico, sino un modelo
correctivo de lo que se consideran disfunciones de este Gltimo™, La

articulacién de este modelo se funda, por un lado, en la modificacién -

o sometimiento a critica de algunos de los presupuestos’y postulados
del modelo del derecho privado clasico —sin, por ello, desbancarlos
completamente—. Esto es notorio, por ejemplo, en el campo de los
presupuestos de la teorfa de 1a sociedad y de las relaciones sociedad-

individuo®. Por otro lado, se sefialan las limitaciones de los mecanis-

todo en su papel de participantes en el mercado, habrian de buscar s biencstar ¥

encontrarlo a fravés de una persecucién lo més tacional posible de sus propios intereses».

53. Cf, F. von Hayek, Derecho, legislacion y libertad, vol. 1 {Normas y orden)
Madrid, 1978, y vol. i1l (Ef orden polftico de una sociedad librey, Madrid, 1982,y el
influyente ensayo de Isaiah Berlin, «Dos conceptos de libertad», en Id., Libertad y
necesidad en la bistoria, Madrid, 1974, pp. 133-182.

54. Tampoco es ésta una cuestion exenta de problemas de interpretacion, en la
medida en que la nocién de decisién individual no es un «objeto natural» y también
precisa ser definida —de modo que en este modelo son comunes las discusiones sobre
qué signo debe tomarse como expresién de una decision, o cuando debe tomarse una

decisién por definitiva, cul es la manifestacién que debe tomarse por verdadera ante ~

signos contradictorios, etc.—. Cf. R. W. Gordon, «Cémo descongelar la realidad le-
gal: una aproximacion critica al derechos, en C. Courtis (comp.), Desde otra mirada.
Textos de teoria critica del derecho, Buenos Aires, 2001, pp. 364-366. :
55. Cf. J. Habetmas, Facticidad y validez, cit., p. 483: «El modelo del Estado
social (o modelo del derecho ligado al Fstado social) surgié de la critica reformista al
derecho formal burgués». Ver, en el mismo sentido. F. Ewald, «El concepro de dere-
cho socials: Revista Contextos 1 (1999}, p. 101-134; Histoire de | "Etat providence:
Les origines de Ia solidarité, Paris, 1999, v la reconstruccién histérica de José Luis Mo-
nereo en Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espafia, Madrid, 1999, cap. 1.
56. Cf F. Ewald, Bl concepto de derecho social», cit, p. 102: «Lo que convierte

al viejo sistema legal [¢] derecho privado cldsico] en uno nueva [el derecho social] esla
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mos del derecho privado clasico, sosteniéndose la necesidad de inter-
vencion estatal cuando el fincionamiento del mercado no garantice
resultados aceptables™. La construccién de este modelo juridico es
~tino de los vehiculos a través de los cuales se realizan las funciones del
Estado social, Estado de bienestar o Estado providencia. Sumaria-
mente, podemos apuntar entre los postulados que informan el mode-
{o de derecho social:

—]a introduccién en el analisis de la accién humana de la dimen-
sion colectiva. Esta dimensién incorpora conceptos analiticos colecti-
vos —coma los de clase social, grupo, etnia, raza, género— y laidea de
mediacién social de toda accién individual y de toda interaccién
humana;

—el sefialamiento de l{mites a la racionalidad del sujeto actuante,
y a su capacidad cognoscitiva y volitiva de lo que es mejor para él.
Estos li.mite‘s estarian marcados por diversos factores: la constatacidn
de motivaciones irracionales en los seres humanos, su voluntad cam-
biante, el efecto de presiones colectivas, la falta o el cardcter incom-
pleto de la informacién disponible, la diferencia de poder de los
sujetos interactuantes, la necesidad, la coaccidn, etc.;

—la generacién de riqueza deja de ser ¢l finico factor de andlisis
de resultado econémico. A ella se agregan otros factores, tales como
[aigualdad y la equidad. De manera que la intervencién en el merca-
do puede justificarse a partir de otros valores; .

—la sociedad se considera en estado de conflicto permanente:
esto genera mecanismos de negociacién y tregua precaria qué se re-
nuevan constantemente;

manera de. pensar sobre las relaciones del todo y sus partes, sobre las relaciones mutuas
de los individuos, sobr.c el conjunto en que se establece a partir de allf; en sintesis, la
mariera en q\;c se concibe el contrato social. Mientras el contrato cldsico era analizado
como una relacién inmediata entre individuos auténo
mos -
et o oot : y soberanos, de la cual sur
1 poderes limitados a garantizar los contratos celebrados sin su concu-
rrencia, en el concepto de contrato del derecho social el todo tiene una existencia
g{(&g:a independiente de las partes —ya no se trata del “Estado®, sino de la “socie-
ac ;‘——ly lz;s partes ngnca“asufne.n o%allgacm{les directamente, sin pasar por la media-
cién del rodo. El término “socializacién” designa esta forma de concebir las obligacio-

nes, en la que el nexo entre uno y otro individuo siempre es mediade por la sociedad

que forman, la que juega un papel regulatorio, mediador y redisaributivos.

57, Ver al respecto M. ]. Afion, «El test de la inclusion: los derechos sociales», en
A.. Antén (coorfi.), Trabajo, derechos sociales y globalizacién. Algunos retos ;Dm'; el
siglo 200, Madrid, 2000, pp. 148-191. La autora sostiene que «el debate sobre los
derechos sociales y la ciudadania nos conduce hacia uno de los presupuestos tacitos de
est0§ derechos. Me refiero a la aceptacién de la responsabilidad por las necesidades del
b:enest?r de los ciydza‘dgnos. I?Sta idea, ciertamente, supone plasmar a través de politi-
t(:;bsf;'(:c;z;l.z:sl‘;:;&p;g?]pto de justicia distributiva: a cada cual segiin sus necesidades»
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 —las funciones que se asignan al Estado se multiplican: el Estado
asume la regulacién politica de la economia, y toma a su cargo la
decisién acerca de qué 4reas de la interaccion humana quedarén li-
bradas al funcionamiento del metcado, y qué dreas quedaran parcial -
o totalmente desmercantilizadas. La orientacidn de esta accién estatal
se dirige a redistribuir o estabilizar ingresos, haciendo accesibles bie-
nes y servicios a sectores de la poblacién desfavorecidos por el mer-
cado: el Estado pretende asi equiparar o compensar desigualdades

sociales que se consideran indeseables®. Tipicamente, el Estado des-

mercantiliza® o interviene dreas que se juzgan esenciales para el man-
. tenimiento de estdndares minimos de vida para todo ser humano:
trabajo, salud, educacidn, transporte, vivienda, consumo, medio am-
biente, etc.®’. En una fase més cercana a nuestros dias, el Estado ha
incorporado otras funciones inspiradas en una orientacion similar,
como la de proteger las diferencias que se estiman valorables y pro-
mover el acceso de grupos sociales histéricamente postergados a ins-
tituciones o actividades en los que estuvieran subrepresentados®.
Traducidos a términos juridicos, estos presupuestos generan: -

—a introduccién de dimensiones colectivas en el derecho: entre
ellas, la construccién de sujetos de derecho colectivos (tales como

sindicatos o asociaciones de consumidores) y la articulacién de ins-
tancias y facultades de negociacion colectivas, que desplazan a las
individuales {como los convenios colectivos de trabajo), o bien la
construccion de categorias colectivas o grupales {trabajador/emplea-

dor, consumidor/profesional, beneficiario de un servicio social, miem-

$8. En términos de Mazziotti, «funcién equilibradora y moderadora de las dispa-
ridades sociales» (M. Mazziotti, «Diritti sociali», en Enciclopedia del Diritto, Milén,
1964, p. 804). :

39. La introduccién del término se debe a Karl Polanyi {La gran tmnsformacién,. :

Madrid, 1997); G. Esping-Andersen, Los tres mundos del Fstado de Bienestar, Valen-
cia, 1993, pp. 57-80; R. Titmuss, Politica social, Barcelona, 1980, pp. 62-80.

£0. Para un analisis comparado de la juridificacidn de las relaciones de trabajo y

de las relaciones de consumo de acuerdo al modelo del derecho social, cf. V. Abramo-

vich y C. Courtis, «Los anillos de la setpiente...», cit., pp. 54-63. g
€1. Sobre las continuidades y rupturas de la intervencion estatal a favor de la

redistribucién de recursos y la intervencién a favor del reconocimiento y promocion

de 1a posicién de grupos desaventajados, vale la pena repasar ¢l debate entre autoras -

feministas como Iris Marion Young y Nancy Fraser: cf. T. M. Young, La justicia y la
politica de la diferencia, Valencia, 2000, ¥ «Vida politica y diferencia de grupo: una
crftica al ideal de ciudadania universal», en C. Castells {comp.}, Perspectivas feminisias
en teoria polftica, Barcelona, 1996, pp. 999.126; N, Fraser, lustitia interrupia. Re-
flexiones criticas desde la posicién «postsocialistar, Bogotd, 1937, caps. 1y 8 ver
también M. |. Af6n, «Cindadanfa diferenciada y derechos de las minoriass, en . J.
Lucas Mactin {dir.), Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, Madrid;
1999, pp. 43-118. :
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bro de un grupo vulnerable, etc.), de cuya pertenencia depende el
rratamiento juridico recibido;

__1a consideracién de desigualdades materiales, de poder politico
y econémico y de informacién entre distintas clases de sujetos de
derecho, juridificada a través del trato desigual de sujetos ubicados en
distintas posiciones. Consecuentemente, se generan principios de in-
terpretacién {como los principios favor operari y favor consumatori)
y reglas procesales (como la inversion de la carga probatoria acredi-
tado el dafio en la relacion laboral, o el establecimiento de presuncio-
nes procesales a favor de la parte considerada mds débil) acordes con
ese tratamiento desigual; : -

— el establecimiento de limitaciones al principio de autonomia de
fa voluntad. Los mecanismos tipicos del derecho social en esta mate-
ria son varios: ¢l establecimiento de minimos de interés piiblico indis-
ponibles por los individuos, fundados en la necesidad de proteccién
de valores tales como la salud, la seguridad, la dignidad (por ejemplo,
el lamado «orden piblico laboral» o el «orden-piblico de consu-
mon), la nulidad de clausulas contractuales consideradas abusivas o
enganosas, el control estatal {(a priori y a posteriori) de ia oferta
piblica de bienes y servicios, etc.;

—el desplazamiento o limitacién del ambito de actuacién de me-
canismos contractuales, o su sustancial regulacién estatal. La desmer-
cantilizacién se expresa en términos juridicos en el avance del dere-
cho piiblico sobre el drea en cuestién, generalmente a partir de la
orgapizacién de un servicio piblico, de la regulacién estatal de los
smbitos librados a la gestién privada, o del establecimiento de agen-
cias de regulacion. En esta tendencia, el Estado asume funciones de
promocién de las oportunidades de grupos sociales desaventajados o
histéricamente postergados en 4mbitos tales como el acceso al traba-
jo, la educacién y la actividad politica. Estas funciones se juridifican
a través de medidas proactivas: por ejemplo, el establecimiento de
cuotas, de criterios de preferencia o de incentivos fiscales, o exigen-
cias de adecuacién, aplicables en el 4mbito piblico, en el de las rela-
ciones del Estado con contratistas particulares, y atn en el de las
relaciones entre particulares;

—la modificacién de los criterios de asignacién de responsabili-

.dad civil: la generacién de riesgo y la necesidad de establecer criterios

sociales de distribucién del costo de los dafios lfevan a la elaboracion
de 1a nocién de responsabilidad objetiva, independiente de factores
subjetivos;

-:—la ampliacién de las funciones estatales: el Estado agrega nue-
vas dreas permanentes de injerencia, a través de su gestién directa, de
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- funciones de regulacién y control, de la tutela de bienes colectivos o
de su actuacién como mediador/pacificador en 4mbitos de negocia-
cién y de conflictos colectivos. Dado que estas dreas resultan juridifi-
cadas a partir de principios distintos a los del derecho privado clisi-

co, se diversifican también las funciones de la Justicia, que amplia asi:

sus esferas de actuacién a la solucién de conflictos que surgen de la

aplicacién de regimenes juridicos especiales (como los de trabajo, |
consumo, etc.), y al control judicial de la actividad administrativa en

las dreas desmercantilizadas;

—la incorporacién de acciones procesales colectivas o transindi-
viduales, en las que el actor legitimado representa intereses grupales
o invoca la tutela de bienes colectivos (tales como las class actions, el
amparo colectivo, la accién civil pablica, las acciones colectivas de las
asociaciones de consumidores, etc.).

Resumiendo algunos de estos rasgos, Ewald caracteriza al dere-
cho social por: '

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

b) ser un derecho de desigualdades, que pretende constituirse en
instrumento de equiparacion, igualacién o compensacién. Se trata de
un modelo juridico que tiende a concebir las relaciones legales como
estructuralmente desigualitarias, rechazando la concepcién del con-
trato en términos de equilibrio de las prestaciones, autonomfa de la
voluntad o proteccién del consentimiento;

¢) hallarse ligado a una sociologia, orientada a sefialar cudles son
las relaciones sociales pertinentes, qué relaciones ligan a las distintas
clases o grupos sociales, cuales son las necesidades o aspiraciones de
esos grupos, etc, Esta orientacién sociolégica desplaza a la filosofia o
a la moral, fundamento de derecho privado clésico®. o

Repasados los rasgos de este modelo de derecho, se hace aparen-

te que los llamados «derechos sociales» son fruto del intento deela- .

boracién técnico-juridica de posiciones juridicas subjetivas (indivi-
duales o colectivas) configuradas en consonancia con la l6gica de este
paradigma. Ciertamente, un rasgo comin de la regulacién juridica de
los ambitos moldeados a partir del modelo de derecho social es la
utilizacién del poder del Estado, con el propésito de equilibrar situa
ciones de disparidad —sea a partir del intento de garantizar estanda-
res de vida minimos®, mejores oportunidades a grupos sociales pos-

62. F. Ewald, L ‘Eiat providence, cit., pp. 451-452; cf. también «Le droit du
travail: une ¥égalité sans droit?»: Droit Social 11 (1985}, pp. 723-728. )
63. Cf. A. Baldassarre, «Diritti sociali», en Enciclopedia giuridica XTI, Roma, 1989,
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tergados, 0 de compensar las diferencias de poder en las relaciones
entre particuiares—. De ahi que el valor que generalmente se resalta
cuando se habla de derechos sociales es la igualdad, en su vertiente
material o factica®. : o

Al respecto, cabe efectuar varias reflexiones. En primer lugar,
dada la gran diversidad de funciones que el modelo de derecho social
requiere del Estado, el tipo de posicién subjetiva que pueda surgir de
las distintas formas de intervencién reviste también una enorme va-
riedad: tanto el derecho individual a obtener-una prestacion médica
del Estado, como el derecho del sindicato a realizar una huelga, como
el derecho de los consumidores al control estatal de cldusulas abusi-
vas frente a la oferta masiva de un producto, como el derecho del
género femenino de ampliar su participacién en la vida politica, etc.,
son manifestaciones técnico-juridicas de ese modelo y, sin embargo,
su heterogeneidad dedntica y de contenido es palmaria. En este sen-
tido, el uso de la categorfa de «derechos sociales» apenas informa
sobre la correspondencia de una solucién técnico-juridica a un mode-
lo juridico-politico, pero no mucho més. El valor informativo del
término no pasa de sefialar un cierto aire de familia, pero dificilmente
sirva para esclarecer la estructtira-dééntica de un variopinto conjunto
de construcciones juridicas:thuysdistintas entre sf. Los derechos a
prestaciones son s6lo un-ejemple. dé estas construcciones, pero no el
finico y, en muchas dréa pitio por ejemplo, el derecho de consu-
mo, o el derecho antidiscriminatorio— ni siquiera el més importante.

Por otro lado; estevi
Estado en el cofitexto
te se ha traducidoté

dél modelo de derecho social no necesariamen-
nicamente en la configuracién de derechos sub-
jetivos segiinelimadelo elaborado alrededor del paradigma del dere-
cho privado: clasico. En muchos casos, el Estado ha asumido esas
funciones @ partir de intervenciones discrecionales o de formas de-
orgatizacién-Cuyo efecto social y econémico no se asigna particular:

‘a sujetos, sean €stos individuales o colectivos. Sin embargo,
¢o hay en la naturaleza del tipo de intervencién estatal que

4 justificacién tedrica de los derechos sociales [radica) en el concepto de libe-
i e determinadas formas de privacién y, por ende, su finalidad s la realizacion
igtialdad o, mds precisamente, una sintesis entre libertad ¢ ignaldads,
Cf. M. . Aidn; «El test de la inclusién: los derechos socialess, cit;, p. 153:
Vi de las cuestiones mds debatidas en este contexto es la articulacién del priricipio
taldad, Asf, 1a atencién de acuerdo con las necesidades 'y la articulacién del prin-
o de igualdad de oportunidades han afectado y afectan tanto a los equilibrios socia-
como a la justicia social. Unido 2 ello, el principio de igualdad sustancial o material
#iitincia una regla anti-abstencionista que impone remover los obsticulos qiic de
ho impiden ser iguales a los sujetos en condiciones dadas», S
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caracteriza al derecho social ningiin «defecto» que impida elaborar
derechos subjetivos reclamables individual o colectivamente. Lo que
sucede en muchos casos es que el Estado ha subordinado a su propia -
discrecionalidad las prestaciones o intervenciones que las constitucio-
nes o pactos de derechos humanos proyectan como derechos®. En.
estos casos, no hay ninguna imposibilidad conceptual o factica de
construir derechos sociales tutelables judicialmente®: tomarse en se-
rio una constitucién o un pacto de derechos humanos que consagran
derechos sociales, si uno asigna a estos instrumentos no sélo valor
normativo, sino un valor normativo supremo, destinado a limitar ¢
imponer obligaciones a los poderes pablicos, importa justamente re-
clamar esa construccién y no —como hacen muchos juristas— leer
en el término «derecho», cuando se trata de derechos sociales, una
expresién figurada o metaférica, tesis que sin embargo no sosten-
drian cuando se trata de interpretar derechos civiles. -
Otro punto a comentar esta dado por el uso del término derecho
subjetivo. Aunque, como dijimos, el contexto politico-ideclégico que
culminé en la articulacién técnica de esta nocién, y en la elaboracién
de garantias judiciales de tutela, asumié como imagen-modelo el de-
recho de propiedad, nada impidsitomar conciencia de las limitacio-
nes generadas por ese contextoyiadaptar la construccién a las parti-
cularidades de otras necesidades de wégnlagi6én, como por ejemplo, la
dimensién colectiva de algunos confligtos-éweclamos, o Jas peculiari-
dades de una condena que establece obligacionis de hacer. X es que
estas particularidades no son lo suficientemente importantes como.
para requerir el abandono del uso de un término.cuyas.connotaciones
més importantes —tales como la legitimidad de:1 dicacién y el
poder de reclamo ante una autoridad imparcial én.cago de incumpli-
miento— se pretende preservar. ' i
Esta observacién nos lleva a otra cuestién que también es smpot-
tante remarcar: como ya a csta altura debe haber quedadoclarg, la.

65. Cf. L. Ferrajoli, «Fstado social y Fstado de derechion, en Garantisnt
fia del derecho, Bogota, 2000, pp. 65-91. Una lectura pasible def actual intefi
desmantelamiento de los Estados de bienestar desde esta perspectiva pondriaié

vinculo juridico entre el Estado y et destinatario de la politica social respectt
clara manifestacién de esta precarizacion es ¢l paso de politicas sociales unive
fundadas en el reconocimiento de derechos subjetivos, a programas sociales
dos y transitorios, fundados en la intervencién discrecional del poder piiblico
respecto, R. Lo Vuolo, A, Barbeito, .. Pautassi y C. Rodriguez, La pobreza
politica contra la pobreza, Buenos Aires, 2000, pp. 191-202, .

66. De hecho, muchos de ellos, en especial los vinculados con la rel
trabajo, han sido elaborados de ese modo. '
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o exhaustividad —y, mds atin, la relativa plasticidad— de los rasgos
que caracterizan a los modelos de detecbo privado clasico y derecho
cocial, y de las nociones de «derechos civiles» y «derechos sociales»,
hacen que resulte en cierto modo estéril intentar encorsetar en estas
categorias algunos principios y garantias, de los que ademds se de-
rivan derechos. Por ejemplo, gran parte de los elementos componen-
tes de la denominada garantia del «debido proceso», como el derecho
a ser juzgado en un plazo razonable, ¢l principio procesal de igualdad
de armas o el derecho a producir prueba de descargo, dificilmente
puedan adscribirse con mayor sentido a uno de esos modelos. A lo
sumo, puede destacarse algiin rasgo tipico de un modelo ante solu-
ciones procesales especificas —por ejemplo, ¢l principio interpreta-
tivo favor operari, la inversion de la carga probatoria en la hipétesis
de sobrefacturacién en materia de servicios piblicos domiciliarios o
¢l derecho a asistencia letrada proporcionada por el Estado en caso
de imposibilidad de costear los servicios de un abogado ante una
acusacién penal, parecen responder a principios explicativos mas
acordes con el paradigma del derecho social—.!Aun a riesgo de ser
excesivamente genérico, puede decirse que muchos derechos de corte
instrumental, como las garantias procesales, o el derecho a la infor-
maci6n, o bien aquellos derechos definitorios de los elementos mi-
nimos indispensables para participar de la vida en términos juridicos,
como el derecho a la vida, el derecho al reconocimiento de la per-
sonalidad juridica, o los denominados derechos personalfsimos, in-
forman tanto el modele del derecho privado cldsico como el del

derecho social. Poco sentido tiene intentar encasillar estos derechos’
en una Gnica categorfa, ya que representan presupuestos para el
ejercicio tanto de derechos civiles como de derechos sociales. Y es

que, como lo hemos dicho, si bien el modelo del derecho social es
correctivo del modelo de derecho privado cldsico, ademds de rela-
ciones de ruptura frente a algunas soluciones —en especial, aquellas
vinculadas con la distribucién de funciones entre el Estado y el
mercado—, también existen entre esos modelos relaciones de con-
tinuidad, hecho nada sorprendente, ya que ambos son variantes que
se desprenden de la misma raiz filos6fico-politica, la concepcién
moderna de! mundo. R
Durante el siglo XX, la coexistencia de expresiones de ambos

modelos ha sido una nota caracteristica de la legislacién y —mis

generalmente— de la adopcién de politicas péblicas en los paises
desarrollados de Occidente y de aquellos que reciben su influjo, va-
riando, eso si, el peso de los componentes de cada modelo de acuer-
do a las fluctuaciones ideolégico-politicas coyunturales. Nada indica
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la completa supresién de ninguno de los dos modelos en un futuro

inmediato o mediato. . :

Resta aclarar otro aspecto sobre la naturaleza de paradigmas o
matrices disciplinarias. La distincién de estos paradigmas no se refie-
re a su objeto de regulaci6n, sino a su modo de regulacién. Esto
significa que un mismo objeto de regulacién juridica —por ejemplo,
1a venta de trabajo humano por cuenta ajena— puede ser tematizado
en términos del derecho privado clésico o del derecho social. Sin
embargo, debido a que la regulacién histérica de algunos derechos ha
coincidido con el perfodo de codificacién del paradigma del derecho
privado clésico, su denominacion se identifica generalmente con esa
regulacién. Es el caso del derecho de propiedad, o de la libertad de
comercio. No obstante —segtin hemos dicho antes—, es posible pen-
sar en una regulacién de cariz social de los mismos derechos.

Lo mismo sucede con la regulacién de algunos de los llamados
derechos sociales: los presupuestos conceptuales de su regulacién
hist6rica estan vinculados intimamente a la forma de regulacién del
derecho social. El derecho del trabajo ha sido, sin duda, la primera
expresion histérica completa del modelo de derecho social. Sin em-
bargo, no resulta imposible teéricamente imaginar la regulacién del
mismo objeto juridico a través del marco conceptual del derecho
privado cldsico®”. De hecho, el derecho del trabajo ha sufrido en los
Gltimos afios embates destinados a volver a regular la venta de trabajo
a partir del paradigma del derecho privado clésico. Varios aspectos
de la denominada «flexibilizacién laboral» constituyen un ejemplo de
este fenémeno®. El marco de regulacién general del derecho laboral
—los denominados «principios o instituciones fundamentales del de-
recho laboral»— responde, sin embargo, a la forma de regulacién

§7. -©Cf. Ta opinién de Ewald sobre el punto: «Si el derecho social es pensado
simultdneamente como un proceso de transformacion det derecho, ligado a una pric-
tica gubernamental especifica, y como el desarrollo de un nuevo tipo de derecho con
una estructura que ya no es Ja misma que la anterior, la situacién cobra un sentido
totalmente diferente del que surgirfa de su reduccién al derecho laboral o al de la segu-
ridad social. En primer lugar, porgue es claro gue la estrictura del derecho social no
corresponde necesariamente al derecho del trabajo o al de la seguridad social, dadd
que puede concebirse la existencia de estas ramas del derecho sin que obedezcan a las
reglas del derecho social. En segundo término, porque el proceso de socializacion del

derecho no estd limitado a una u otra rama de] derecho, de modo que los dos tipos.

clasicos de derecho social deben ser vistos como dos ejemplos, sin duda notorios, pero
‘no pot ello especiales, de un derecho de aplicacién mds universal» (F. BEwald, «El
concepto de derecho socials, cit., p. 102). . T
8. Ver, sobre el punto, V. Abramovich y C. Courtis, «Futuros posibles. El dere-
cho laboral en la encrucijadas: Revista Juridica de la Universidad de Palermo 11/1-2
{1997), pp. 166-174 y bibliografia alli citada. ' -
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propia del derecho social. En términos similares, 4mbitos tales como
la salud, la educacién o la vivienda también pueden ser juridificados
a partir de los postulados o premisas del derecho privado clasico,
pero los resultados de dicha juridificacién dificilmente coincidan con
el tipo de regulacion caracteristica del derecho social: la tematizacién
del derecho privado clasico se ceiiiria a la garantia estatal del funcio-
namiento de las reglas del mercado en esos 4mbitos. En esos térmi-
nos, por ejemplo, la idea del «derecho a la salud», por ejemplo, se

limitarfa a la de no ser privado de salud por el Estado o por otros
particulares, y no incluirfa el derecho a acceder a servicios médicos

en caso de no poder contratarlos, Semejante concepcidn resulta, sin
embargo, poco representativa del contenido con el que habitualmen-
te vinculamos el derecho a la salud, justamente porque la identifica-
ci6n de este 4mbito como un 4rea sujeta a reglas diferentes a la de
otras transacciones —a la venta de corbatas, por ejemplo— se debe a
una operacién de seleccién sustantiva y desmercantilizacion tipica del
modelo del derecho social.

Un dltimo comentario se dirigird a la formulacién de teorias
contemporaneas que pretenden que tanto el modelo del derecho pri-
vado cldsico como el modelo del derecho social han sido superados,
y vislumbran el advenimiento de un paradigma nuevo, de corte pro-
cedimental®®, Mais alla del interesante intento de reconstruccién de
los distintos modelos y la articulacién de criticas a algunas soluciones
histéricas adoptadas por ambos, ninguna de estas teorfas indica clara:
mente cuiles serfan las soluciones técnico-juridicas tipicas de este

- nuevo paradigma, y en qué se diferenciaria de los miodelos considera-

dos superados. Cabe manejar cierta cautela antes de dar con tanta
facilidad por desaparecidos los modelos anteriores. Por empezar, es
dificil aseverar atin hoy que el modelo del derecho social sea un
paradigma completo o maduro: muchos de los apuntes realizados a

o largo del texto —los problemas de adecuacién del disefio de las

acciones procesales tradicionales, la falta de desarrollo de garantias
especificas, la falta de concrecién de los derechos sociales como ver-
daderos derechos subjetivos— constituyen una muestra cabal de esta

 falta de plenitud, y las soluciones que se van articulando al respecto

son indicios de una evolucién adn incipiente, aunque en muchos
casos claramente perceptible, en el sentido de una futura concrecién
miés articulada de este modelo. Si bien en algunos dmbitos puede

69. Cf. ]. Habermas, Facticidad y validez, cit.,, cap. IX. Lo diche aqui puede
extenderse a las propuecstas de construccién de un «derecho reflexivo», adelantadas
por Giinther Teubner {cf. «Substantive and Reflexive Elements in Modern Law»: Law
and Society Review 17 [1983}, pp. 239 ss.). :
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notarse una retraccién del modelo del derecho social (como en el
campo del derecho del trabajo, o en las recientes reformas del sistema
previsional de distintos paises de América Latina}, en alguno__s'otros la
regulacion de corte social ha desplazado o modificado notoriamente
al modelo de derecho privado cldsico (derecho del consumo, derecho
ambiental, derecho procesal, derecho a la salud, derechos de las per-
sonas discapacitadas). Las reformas constitucionales experimentadas
en paises latinoamericanos durante la década de 1990 se embarcan

sin ninguna duda en el constitucionalismo social, antes que en el

liberal.

Por otro lado, también cabe relativizar la supuesta novedad de la
tendencia hacia la procedimentalizacién del derecho. Resukta llamati-
vo constatar que tanto el modelo del derecho privado clasico como el
del derecho social han reivindicado entre sus rasgos propios-esa ten-
dencia hacia la procedimentalizacién. En el caso del derecho privado:
clasico, el propio Max Weber sefiala como una de las caracteristicas
de Ia modernizacion del derecho la concesién a los individuos de «la
facultad de regular autométicamente, dentro de ciertos fimites y por
medio de negocios juridicos, sus relaciones reciprocas. [...] El volu-
men de la libertad contractual, es decir, del contenido de los negocios
jutidicos garantizado como ‘vilido’ por el poder coactivo, y por tan-
to, la relativa importancia de las normas que autorizan esos ‘poderes’
de disposicién dentro de la totalidad de un ordenamiento cualquiera
son, naturalmente, en primer término, una funcién del desarrollo del
mercado». Bsta «descentralizacién de la creaeién juridica» (término
que Weber toma de Andreas Voigt™) es, justamente, una tendencia
hacia la procedimentalizacion del derecho, en {a medida en que con-
cede a los individuos procedimientos de interaccién juridica, y en
que, dentro de ciertos limites, somete a juicio de la autoridad judicial

s6lo el ejercicio formal de esas facultades, pero no la revisién de su

resultado material. . _

En el caso del dérecho social, junto con algunos rasgos de sustan-
cializacién o materializacién déel derecho ya descritos, pueden sefia-
larse también tendencias hacia la' procedimentalizacién’™. Asi, gran

‘parte del derecho colectivo del trabajo consiste en la estructuracién
de procedimientos colectivos de negociacién y creacidén normativa
(celebracién de convenios colectivos de trabajo), control de la gestion

70. M. Weber. Economia y Sociedad, México, 1964, p. 533.

71. Ibid, p 586. . _

72, Ewald, por ¢jemplo, describe al derecho social como «un acuerdo, un com-
promiso siempte revisable entre grupos ¢ intereses en conflictor («El concepto dé
derecho social», cit,, p. 118). Cw
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econdmica y laboral de la empresa (derecho a la informacién y pro-
cedimientos de consulta del sindicato) y de autotutela (derecho de
huelga) por parte de actores colectivos {el sindicato o el comité de
empresa)”. Del mismo modo, el ordenamiento laboral establece re-
glas de creacién, reconocimiento, representacién, funcionamiento
interno y proteccién de desempefio de las labores de los delegados,
todas de corte procedimental o instrumental. Contemporineamente,
el derecho del consumo ha adaptado parte de estos institutos, estable-
ciendo reglas procedimentales de creacién y reconocimiento de las
asociaciones de consumidores v de participacion en el planteo y en la
solucién de conflictos de consumo, asi como en el control de la
prestaci6n de servicios pablicos y en la modificacién de regimenes
contractuales o tarifarios™. En el mismo sentido, el desarrolio del
derecho a la informacién en materia de consumo y en materia am-
biental, o el del derecho de participacién y consulta de minorfas
culturales o de grupos desaventajados en las decisiones que puedan
afectarlos™ son ejemplos de esa tendencia. La tendencia afecta inclu-
so derechos tales como el derecho a la salud, donde se han desarrolla-
do una serie de requisitos procedimentales para la toma de decisiones
referidas al tratamiento médico o a la realizacién de intervenciones
quirirgicas™,

73. Ver, al respecto, la lacida exposicién de Antonio Baylos Grau, en Derecho
del trabajo: modelo para armar, Madrid, 1991, cap. 4. Ver también A. Supiot (coord.),
Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en
Europa, Valencia, 1999, p. 154: «La tendencia general es que la ley vaya vacidndose de
disposiciones sustanciales y llenindose de reglas de procedimiento destinadas a garan-
sizar el derecho a la negociacién colectiva. Segiin los casos, los convenios colectivos
reemplazan, prolongan, desarrollan o ejecutan las disposiciones legislativas. En todos
1os sistemas de relaciones laborales, se observa este movimiente hacia una mayor auto-
nomfa de las partes sociales y de las empresas frente al poder piblico».

74, Ver T. Bourgoignie, Elementos para una teoria del derecho del consumo, cit.,
pp. 129-130.

75. Cf, al respecto, I. M. Young, «Vida politica y diferencia de grupo...», cit.,
pp. 111-117 y 125, '

76. Asi, el denominado ¢l derecho a la confidencialidad de los registros médicos,
el derecho del paciente a acceder a la historia clinica, el derecho a recibir explicaciones
acerca del tratamiento prescrito y el Hamado «consentimiento informado». Cf. M.
Brazier, «Rights and Health Care» y J. Montgomery, «Right to Health and Health
Cate», en A, Coote (ed.), The Welfare of Citizens, Londres, 1992, y A. J. Kraut, Los
derechos de los pacientes, Buenos Aires, 1997, caps. VILy VIIL En sentido mds amplio, -
cf. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturates, OG n.° 13 («El derecho al
disfrute del mids alto nivel posible de salud»), punte 11: «(O)tro aspecto importante
{del derecho a la salud] es Ia participacién de la poblacién en todo el proceso de
adopcién de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos
comunitario, nacional e internacionals.
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En uno y otro caso, las formas de la procedimentalizacién acom- .
pafian la diversa manera de concebir las relaciones entre individuo y-

sociedad de cada modelo: en el caso del derecho privado clisico, la
procedimentalizacién privilegia el lugar del individuo y de la volun-
tad individual;ien el caso del derecho social, el disefio de los procedi-
mientos toma en cuenta dimensiones colectivas y desigualdades de
poder y de informacién entre clases distintas de sujetos. Pocos indi-
cios aporta Habermas para determinar cudl serfa la forma de los
derechos concebidos a partir de un paradigma puramente procedi-
mental, y en qué se diferenciarian de las tendencias procedimentales
del modelo del derecho privado clasico o del modelo del derecho
social.

Como conclusion, diferenciar entre derechos civiles ¥ derechos
sociales puede tener algiin sentido si con ello se pretende sefalar la
distinta matriz regulatoria a la que responde la positivizacién de cada
derecho. La distincién puede aportar alguna informacién sobre el
origen histérico y sobre el contexto politico-ideolégico de la regula-
cién de distintos dmbitos de interaccién humana. Sin embargo, el

“empleo de la distinci6n tiene también limitaciones: por ejemplo, no.

es exhaustiva, de modo que es posible senalar derechos que no res-
pondan exclusivamente a ninguno de los dos rétulos, y es demasiado
genérica, de modo que, bajo cada categoria, caben derechos de es-
tructura compietamente heterogcnea, imposibles de reducir a una
forma tinica.
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