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Presentacidon

En los ultimos diez atios, el derecho en nuestro pais ha atravesado una verdadera
revolucion. La reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos,
interpretada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dio lugar a un nuevo
paradigma a partir del cual el lenguaje del derecho se ha transformado. En esta
década se amplio el parametro de regularidad constitucional, se consignaron
herramientas interpretativas novedosas, se establecio la obligatoriedad de las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y recien-
temente se afirmo la obligacion de las y los jueces federales de realizar un control
oficioso de convencionalidad de todas las normas sujetas a su conocimiento,
entre muchos otros desarrollos.

A pesar de estos cambios dramaticos en nuestro sistema, el modelo de formacion
y capacitacion de personal jurisdiccional y los materiales de apoyo se habian man-
tenido estaticos y no evolucionaron a la par. Por ello, desde el inicio de mi ges-
tion como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y del Consejo
de la Judicatura Federal sostuve la necesidad de consolidar un nuevo perfil de las
personas juzgadoras, sustentado en la formacion de las competencias y habilida-
des propias del nuevo paradigma constitucional.

En ese contexto, y teniendo en mente las necesidades formativas de nuestros
operadores de justicia, la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema



Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

Corte y la Escuela Federal de Formacion Judicial disenaron el proyecto editorial
Manuales de Actuacion, dirigido especialmente al personal jurisdiccional. Los ma-
nuales buscan ser verdaderas herramientas didacticas que, por un lado, faciliten
la resolucion de los casos a la luz de los estandares mas actualizados en derechos
humanos, y por el otro, contribuyan a la formacion especializada en temas esen-
ciales para la imparticion de justicia.

Asi, los manuales abordan temas que han sido poco explorados en la formacion
de las y los impartidores de justicia, aun cuando resultan trascendentales para su
labor. Algunos manuales desarrollan conocimientos transversales a la funcion
jurisdiccional, con independencia de la materia. Otros buscan profundizar sobre
temas especificos en diversas materias como penal, civil o laboral.

Cada manual es coordinado académicamente por una persona experta en el tema.
Por su parte, los capitulos son escritos por personas nacionales e internacionales
que fueron cuidadosamente elegidas a partir de su formacion y experiencia. El eje
rector, en todo momento, ha sido fortalecer la imparticion de justicia con herra-
mientas pedagégicas accesibles, y claras, en linea con nuestra visién de una nueva
formacion judicial.

En ese contexto, me complace presentar el Manual sobre proteccion judicial de los
derechos economicos, sociales, culturales y ambientales que tiene en sus manos.
Como lo indica su titulo, el manual se enfoca en la defensa de los DESCA en sede
judicial, a la luz de los estandares de derecho internacional de los derechos hu-
manos, derecho comparado y de criterios nacionales.

Desde hace varias décadas, la proteccion de los DESCA es uno de los temas que
ha cobrado gran relevancia en el debate constitucional latinoamericano. Una de
las discusiones mas importantes tiene que ver con la legitimidad de los tribunales
para hacer efectivos estos derechos, pues su satisfaccion se ubica en el cruce del
mercado, la economia y las politicas publicas: ambitos tradicionalmente reserva-
dos a los poderes democraticamente electos.

En esta linea se sostiene, por ejemplo, que los jueces no deben resolver sobre
derechos de esta naturaleza porque sus decisiones tienen considerables impactos
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presupuestales, ademas de que requieren de considerar variables complejas de
politica publica que los tribunales son incapaces de ponderar, y cuyas consecuen-
cias no pueden prever; o bien, porque son decisiones que demandan credencia-
les democraticas que los jueces no tienen.

Con todo, aunque existen retos en la adjudicacion de los DESCA, ello no significa
que los jueces y juezas no tengan ningn papel relevante en la esfera de los derechos
sociales, o que carezcan de legitimidad para protegerlos. Por el contrario, bien
entendida, nuestra tarea en la defensa de los derechos sociales es una exigencia
constitucional indeclinable.

En efecto, si nuestra Constitucion impone a todas las autoridades la obligacion
de proteger los derechos humanos de conformidad con los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, entonces, es momento
de abandonar la vision obsoleta que concibe a los derechos sociales como un cata-
logo de promesas y buenos deseos, y asumirlos cabalmente como normas juridi-
cas con plena exigibilidad.

Esto significa entender que los DESCA obligan a los tribunales a hacer efectivo,
progresivamente, el programa social de nuestra Constitucion. Asi, es tarea de las
personas juzgadoras asumir un proyecto de interpretacion constitucional trans-
formador que promueva el cambio social y permita obtener resultados tangibles
en la vida de las personas. No se trata de disenar politicas publicas en las senten-
cias sino de darle contenido y alcance a los derechos sociales que reconoce la
Constitucion. En ese sentido, tampoco basta la implementacion de politicas desde
el Ejecutivo para abatir la desigualdad y la pobreza, sino que es crucial un papel
activo de todos los jueces y juezas en la interpretacion y construccion progresiva
del contenido de estos derechos.

Mediante la interpretacion de los derechos sociales, las personas juzgadoras pueden
impulsar a los otros poderes a justificar sus decisiones a la luz de un contenido
robusto de DESCA, lo que detonara un valioso proceso de deliberacion interins-
titucional y fomentara la responsabilidad politica. A golpe de sentencias, pode-
mos retroalimentar la labor de quienes toman decisiones de politica publica con
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parametros razonables y coherentes basados en derechos humanos. Asi entendida,
la justicia constitucional hace una contribucion unica a la justicia social: que el
disenio de la politica publica internalice el respeto pleno de los derechos sociales.

El Manual que tengo el placer de presentar es una herramienta indispensable
para hacer realidad ese objetivo. Con una estructura clara y didactica, el texto
recoge los estandares emitidos en las sentencias de la SCJN, de otras Altas Cortes
de la region, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y de otros organis-
mos en la materia, con el fin de ofrecer a las personas operadoras de justicia de
nuestro pais un panorama tanto teérico como practico de los desafios conceptua-
les y de las experiencias concretas de proteccion judicial de los derechos sociales.

De manera particular, el manual dedica una primera parte a los fundamentos de
la proteccion judicial de los derechos sociales a la luz de la teoria democratica y
de la division de poderes. La segunda parte recoge las fuentes nacionales, interna-
cionales y comparadas de desarrollo del contenido de derechos sociales. La ter-
cera parte analiza los principios, criterios y herramientas de interpretacion y tutela
de los derechos sociales, a partir de las fuentes previamente presentadas. Por
ultimo, la cuarta parte aborda la proteccion judicial de derechos sociales especi-
ficos, como los derechos a la salud, educacion, vivienda, agua, proteccion social,
a un nivel de vida adecuado y medio ambiente sano. Para ello, se pone especial
énfasis en la tutela de grupos en situaciones de vulnerabilidad.

Acabar con la pobreza y disminuir la brecha de desigualdad que nos separa a los
mexicanos debe ser una politica de Estado fundada en una vision de derechos huma-
nos y respaldada por un amplio consenso politico y social. En ese contexto, hacer
efectivos los derechos sociales en sede judicial es una exigencia impostergable, y
un paso fundamental para construir una sociedad mas igualitaria. El Manual, estoy
convencido, facilitara el cumplimiento de esa labor.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de Judicatura Federal



Predmbulo

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 constituye la base
sobre la cual se ha erigido el andamiaje normativo e institucional del sistema de
proteccion internacional de los derechos humanos, cuya influencia sobre el cons-

titucionalismo moderno es innegable.

En la historica declaracion se reconocen los derechos minimos de todas las per-
sonas para vivir una vida digna, libres de discriminacion. Pero también se sientan
las bases de los principios de indivisibilidad, interdependencia e igual valor de los
derechos humanos sean estos civiles y politicos 0 economicos, sociales y cultura-
les. Pese a que estos principios se ratificaron en la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos (Viena 1993), en los hechos estos dos grupos de derechos siguieron
procesos diferentes.

En la practica, los derechos sociales no lograron el respeto, proteccién y garantia
que desde un inicio se concedieron a los derechos civiles y politicos, con el argu-
mento de que eran derechos de otra naturaleza —de realizacion progresiva o
programaticos, pero sin plazos ni indicadores de progreso—. Por un lado, se omi-
ti6 la adopcion de medidas para promover su goce efectivo, y tampoco se desa-
rrollaron mecanismos internos e internacionales para monitorearlos y exigir su

vigencia.
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Hoy, tras 45 anos de vida del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales es universalmente aceptado, como una obligacion de todos los
Estados, el adoptar medidas rapidas y eficaces hacia la plena realizacion de estos de-
rechos, a su vez el no adoptar medidas regresivas y el satisfacer con caracter

prioritario niveles minimos y esenciales de estos derechos.

Los estandares internacionales de derechos humanos contribuyen enormemente
a facilitar el efectivo cumplimiento de estas obligaciones, al establecer una referen-
cia universal sobre su contenido y alcance. Los estandares y las recomendaciones
de comités de los tratados, procedimientos especiales y el Examen Periodico Uni-
versal de la ONU, ponen a disposicion de cada Estado —dentro de un adecuado
margen de discrecionalidad— medidas concretas para hacerlos efectivos.

La gravedad de la mencionada disparidad de trato, —que llevo al escaso desarrollo
de la vigencia efectiva y justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales— se profundiza en regiones con desigualdades trascendentales, como
ocurre, por ejemplo, en el marco de la pandemia del COVID-19 en América
Latina. A consecuencia de esto, los llamados desde CEPAL y el propio Secretario
General de la ONU de no regresar al modelo de desarrollo que genero6 tales nive-
les de pobreza y desigualdad cobran mayor relevancia, con el fin de colocar a la
persona y sus derechos en el centro. Se trata de un llamado urgente a sumar esfuer-
zos hacia el logro de la realizacion de los derechos sociales como resultado de la
accion del Estado y de la exigencia de la sociedad.

Gracias al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales se erradico la arcaica concepcion de derechos humanos con
diversa jerarquia y exigibilidad. El protocolo pone a disposicion de todas las per-
sonas un mecanismo internacional para exigir el respeto, proteccion y garantia

de estos derechos y permite una mayor comprension de su contenido.

Sin perjuicio de los importantes avances en la esfera del derecho internacional y
del derecho constitucional —entre los que se cuenta sin duda la reforma consti-
tucional mexicana de 2011 en materia de derechos humanos—, la implementa-
cion efectiva de la exigibilidad de los derechos sociales constituye un enorme
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desafio, tanto para operadores judiciales como para la ciudadania. La pregunta que
enfrentar es ;como se debe proceder para que los derechos reconocidos juridica-
mente pasen a ser derechos disfrutados de manera efectiva por las personas?

Esta magnifica obra ofrece una reflexion académica y comprometida para cons-
truir una respuesta actual y realista a esta pregunta en México. Su utilidad no se
limita a los jueces en su papel de interpretacion y proteccion de estos derechos,
pues es también una herramienta extraordinaria para exigirlo, en particular para
grupos de especial proteccion o en situacion de vulnerabilidad. Expertos nacio-
nales y extranjeros nos ofrecen experiencias y visiones innovadoras sobre este
complejo tema, mostrandonos como es que constituciones y estandares interna-
cionales de derechos humanos pueden ser instrumentos efectivos para la vigencia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales para todas las personas.

Guillermo Fernandez-Maldonado C.
Representante de la Oficina en México del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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Uno de los temas que se ha abierto camino con mayor vigor en las tltimas déca-
das en el debate constitucional y de los derechos humanos es el de la proteccion
judicial de los derechos sociales —o, con mayor detalle y amplitud, los también
llamados derechos economicos, sociales, culturales y ambientales, segtn la ter-

minologia usada en el ambito regional latinoamericano—.

Aunque la tradicion constitucional latinoamericana los reconoce hace mas de un
siglo —con la experiencia pionera de la Constitucién mexicana de 1917—, du-
rante mucho tiempo se consider6 que se trataba de derechos de caracter mera-
mente programatico; es decir, solo destinados a habilitar la accion de los poderes
politicos del Estado y por ende, exentos de control judicial. Una confluencia de
factores —entre ellos, la renovacion constitucional en gran parte de América
Latina, y en paises emergentes de otras zonas del mundo, ademas del creciente
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos en la materia— ha
dado como resultado el florecimiento de experiencias jurisprudenciales com-
paradas que, como minimo, han puesto en duda la supuesta imposibilidad de
hacer justiciables los derechos sociales.

Estas experiencias también han sido acompanadas por un intenso debate tedrico
sobre la jurisprudencia y sobre el cambio del papel de la judicatura en la materia.
Superada ya la cuestion de si estos derechos son por naturaleza justiciables, las
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discusiones han girado en torno a cuestiones mas practicas: obstaculos y solu-
ciones de caracter procesal, el desarrollo de criterios adecuados de decision en la
materia, el tipo de reparacion o remedio judicial necesario para la adecuada
proteccion de estos derechos, la necesidad de mecanismos de seguimiento del
cumplimiento de sentencias complejas que requieran un tiempo prolongado de
implementacion, o la evaluacion de la efectividad de actuacion judicial en esta
area, entre otros temas. México no ha sido ajeno a estas discusiones, que se han
instalado progresivamente en el debate académico y en la jurisprudencia mexi-
cana, en particular a partir de la reforma constitucional de 2011 en materia de

derechos humanos.

Aunque estos temas tienen paralelos en otros ambitos juridicos que han experi-
mentado reciente renovacion, lo cierto es que muchas de las cuestiones plantea-
das requieren revisar conceptos tradicionales, basados en muchos casos en una
comprension estrecha de los derechos fundamentales como libertades negati-
vas con dimensiones exclusivamente individuales. La discusion sobre el papel de
los jueces y el alcance de su actuacion en materia de derechos sociales pone sobre
la mesa algunas cuestiones que habian tenido poco desarrollo en la doctrina cons-
titucional tradicional, y que obligan a reevaluar y ajustar concepciones tanto de
la idea de derecho fundamental, como de la funcion de los jueces frente a los

poderes politicos: administracion y legislatura.

En el fondo, se trata de reconsiderar el papel de los jueces en democracias cons-
titucionales caracterizadas por constituciones que colocan en cabeza de los
poderes politicos responsabilidades importantes en materia social y ambiental.
Sin pretension de agotar el elenco de cuestiones que han merecido debate, me
limito a anotar algunas relevantes: el alcance del contenido de los derechos socia-
les y de sus correlativas obligaciones; los criterios para evaluar el cumplimiento
o incumplimiento de las obligaciones en cabeza de los poderes politicos, el papel
de los jueces ante omisiones totales o parciales de esos poderes; la actuacion judi-
cial ante el incumplimiento de obligaciones de hacer; el alcance necesariamente
colectivo de remedios o reparaciones que impliquen la puesta en marcha o mo-

dificacion de servicios o politicas publicas; la necesidad de ajustar instituciones
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procesales tradicionales para garantizar la efectividad de los derechos sociales y
de la intervencion judicial en la materia.

De modo similar, el debate sobre la proteccion judicial de los derechos sociales
ha traido a la palestra el papel de los jueces en aquellos casos en los que la realiza-
cion o afectacion de derechos sociales dependa de la actuacion de sujetos privados
—sea porque su realizacion se haya dejado librada primordialmente al mercado,
como es el caso de los derechos a la vivienda, al trabajo o a la alimentacion, sea
porque el Estado ha privatizado total o parcialmente los servicios destinados a
satisfacer derechos sociales, como en el caso de los derechos al agua y a la segu-
ridad social—. Esto requiere revisar la concepcién segun la cual los derechos
fundamentales rigen solamente en relaciones entre individuo y Estado, y desa-
rrollar bases para la proteccion directa o indirecta de derechos sociales en juego

en relaciones entre particulares.

La creciente diversidad y pluralidad de nuestras sociedades agrega otro tema de
reflexion importante en materia de derechos sociales. La visibilizacion de reclamos
tanto de reconocimiento como de redistribucion de distintos colectivos —muje-
res, pueblos indigenas, campesinos, personas con discapacidad, adultos mayo-
res, colectivos LGTBI, extranjeros, entre otros— ha generado una reflexion critica
contra un modelo vertical y homogeneizante de instituciones y servicios sociales,
ademas ha colocado en el debate la cuestion por las formas de satisfacer los de-
rechos sociales de manera sensible a la pluralidad y a la diferencia que las cons-
tituciones y los tratados de derechos humanos afirman valorar. Por ello, una
parte considerable del debate contemporaneo en materia de derechos sociales
gira en torno a la aplicacion del principio de igualdad y de la prohibicion de
discriminacion. Estos debates se han reflejado de manera creciente en la juris-
prudencia dedicada a la materia, y han revertido en la discusion y propuestas de
elaboracion de criterios adecuados para la adopcion de decisiones judiciales en
este campo.

Por ultimo, a partir de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos, el ordenamiento juridico mexicano ha reforzado la necesidad de interpre-
tacion armonica de los derechos fundamentales de fuente constitucional y de los
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derechos humanos emanados de tratados internacionales ratificados por México.
Como he sugerido antes, el derecho internacional de los derechos humanos
ha constituido una fuente importante para la consolidacion de una concepcion
mas exigente del papel del Poder Judicial en la protecciéon de derechos sociales.
Es relevante, entonces, explorar los estandares internacionales desarrollados en la
materia, como guia interpretativa de los derechos sociales que forman parte del
bloque de constitucionalidad, y como resguardo para la correcta realizaciéon por
parte de los jueces del control de convencionalidad cuando se trate de la aplica-
cion de derechos sociales de fuente internacional.

En este contexto, el objetivo de la presente publicacion es el de ofrecer a los jueces
mexicanos y a otros lectores interesados un panorama tanto tedrico como practico
de los mencionados desafios conceptuales y de las experiencias concretas de
proteccion judicial de los derechos sociales. Para ello, la obra recoge discusiones
tedricas, criterios de resolucion y reflexion sobre ejemplos jurisprudenciales
mexicanos, internacionales —tanto interamericanos como universales— y de
paises con tradiciones juridicas y culturales cercanas a México —en particular,
latinoamericanas—. Cabe aclarar que, aunque el debate conceptual no esta ausen-
te, la obra tiene una orientacion fundamentalmente practica, destinada a presentar
problemas y desafios de la proteccion judicial de los derechos sociales, y a sugerir
—a partir del diagnostico de dificultades o barreras pasadas o presentes en la
materia, y sobre la base de experiencias nacionales internacionales y compara-
das— soluciones operativas que permitan adaptar esas experiencias al contexto

mexicano.

El libro cuenta con el aporte de académicas y académicos de destacada trayecto-
ria en el tema, tanto mexicanos como extranjeros. En cuanto a la estructura de la
obra, una primera parte esta dedicada a los fundamentos de la proteccion judi-
cial de los derechos sociales a la luz de la teoria democratica y de la division de
poderes. La segunda parte revisa las fuentes nacionales, internacionales y compa-
radas de desarrollo del contenido de derechos sociales. La tercera parte se aden-
tra en los principios, criterios y herramientas de interpretacion y tutela de los
derechos sociales, a partir de las fuentes previamente presentadas. Por ultimo,
la cuarta parte aborda la proteccion judicial de derechos sociales especificos
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—como los derechos a la salud, educacion, vivienda, agua, proteccion social,
a un nivel de vida adecuado y medio ambiente sano— y considera la actuacion
judicial en la tutela de grupos de especial proteccion y en situaciones de
vulnerabilidad.

Aunque por razones de extension fue necesario dejar fuera algunos derechos y
otros temas relevantes, he intentado cubrir esa posible carencia sugiriendo a los
autores y autoras incluir ejemplos ilustrativos sobre cuestiones a las que no
hemos dedicado capitulos especificos, tales como los derechos laborales, y la
proteccion de los derechos sociales de nifos, nifias y adolescentes y de personas
con discapacidad.

Agradezco desde ya a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la iniciativa para
esta oportuna publicacion, y espero sinceramente que la obra ayude a consolidar
la ya perceptible tendencia de los tribunales mexicanos a asumir decididamente el
papel de garante de todos los derechos humanos —incluyendo los derechos so-
ciales— que le asigna la constitucion; ofreciendo mediante estos textos materia-
les y herramientas a los operadores judiciales, para que contribuyan al desarrollo
de criterios de decision adaptados a la realidad y cultura juridica mexicanas, en

didlogo con las mejores experiencias internacionales y comparadas en la materia.

Christian Courtis
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* Este articulo estd basado en el previamente publicado V. Afion y Courtis, “El Estado social como Estado
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Estado social constitucional, garantias y democracia: el papel de las garantias
jurisdiccionales en la tutela de los derechos sociales. 1. Introduccion; II. Los
derechos sociales en el constitucionalismo previo a la consolidacion del Estado social;
II1. El Estado social tradicional como Estado constitucional restringido; IV. El proceso
“deconstituyente” de los derechos sociales: una regresion politica y juridica; V. Las
tareas del Estado social constitucional: mejores garantias, mas democracia; VI. La re-
construccion de las garantias institucionales; VII. La reconstruccion de las garantias
sociales. La ciudadania como custodio ultimo de los derechos sociales; VIII. A modo
de conclusion. Derechos, garantias, democracia: en busca de los sujetos perdidos.

l. Intfroduccién

En un sentido amplio, los derechos sociales consisten en expectativas o pretensio-
nes de recursos y bienes dirigidos a satisfacer necesidades basicas de las personas.
Esas necesidades suelen estar ligadas a cuestiones como la educacion, la salud, la
vivienda o el ingreso. Su reivindicacion, en consecuencia, interesa a todas las per-
sonas pero sobre todo a los miembros mas vulnerables de la sociedad, cuyo acceso
a dichos recursos suele ser residual, y no pocas veces, inexistente.

Es esa caracterizacion de los derechos sociales como derechos de los desaventa-
jados lo que explica que su reclamo suscite, entre quienes poseen una sensibi-
lidad igualitaria, emociones favorables.! Lo cierto, sin embargo, es que a lo largo
de su relativamente breve pero conflictiva existencia historica, el reconocimiento
politico y juridico de derechos sociales ha operado tanto desde logicas emanci-
patorias como desde logicas de integracion o de control social. Es decir, ha estado
vinculado tanto a politicas orientadas a ampliar la autonomia de grupos vulnerables,

! Sobre el vinculo entre derechos sociales y el principio de igualdad sustancial ha insistido recientemente,
Ferrajoli, “Derechos fundamentales”, en Derechos y garantias, caps. 3y 7.
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como a politicas de dominacion dirigidas a reproducir jerarquias y privilegios,
sometiendo a aquellos a diversas formas de subordinacion.?

En las ultimas décadas, de hecho, el debate acerca del estatuto juridico de los
derechos sociales y sus potencialidades garantistas ha tenido como telon de fondo
un insistente ataque a los Estados sociales tradicionales, —favorecido, en buena
medida, por el fracaso del comunismo burocratico y por el agotamiento de los
proyectos socialdemocratas dominantes durante la guerra fria—.” En ese marco,
y sin animo de extenuar un tema cuya complejidad excede el tratamiento que
puede darse en unas pocas paginas, estas lineas pretenden dar cuenta de tres
cuestiones basicas. En primer lugar, indicar de forma sucinta como la eficacia
decreciente de los derechos sociales tiene su origen en ciertas “patologias” ya pre-
sentes en el diseno politico y juridico del Estado social tradicional. En segundo
término, senalar de qué manera dichas patologias se han ahondado con las diver-
sas ofensivas neoconservadoras desatadas contra sus elementos mas igualitarios
e incluyentes. Finalmente, sugerir algunas posibles vias —teoricas, pero también
practicas— para una superacion garantista y democratica de los limites del Esta-
do social legislativo y, sobre todo, administrativo, y su conversion en verdadero
Estado social constitucional.

Il. Los derechos sociales en
el constitucionalismo previo a la
consolidacion del Estado social

En su acepcion moderna, el constitucionalismo aparece como una técnica dirigida
a limitar, distribuir poder y a garantizar derechos. Alentado por las revoluciones
del siglo XVIII, el constitucionalismo clésico irrumpe con la intencién de limitar
el absolutismo politico, clerical o policial y de dotar de cierta seguridad juridica
a las nuevas relaciones economicas que cuestionan el viejo orden feudal. Con ese

% Para esta distincion entre logicas de emancipacion y logicas de integracion en el constitucionalismo
social moderno, V, Herrera, Confines del constitucionalismo, cap. VII.

* Para una caracterizacion institucional e historica de los distintos modelos de Estados sociales, V., por
todos, Cf., Esping-Andersen, Los tres mundos del estado de bienestar, y Merrien, LEtat providence.
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objetivo se garantizan ciertas libertades contractuales y se otorga centralidad al
derecho de propiedad privada. Los derechos sociales, en cambio, irrumpen como
una reaccion a las desigualdades y a la exclusion que el capitalismo temprano
genera y se sitian en abierta tension con la logica que alienta el caracter absolu-
to de los derechos patrimoniales. La Constitucion republicana francesa de 1793
es quizas uno de los reflejos mas acabados de esta tension.

En esa fase temprana, la relacion entre constitucionalismo y derechos sociales se
plantea como una relacion formalmente débil, que solo se reforzara con la eclosion
mas acusada de la llamada “cuestion social” hacia la segunda mitad del siglo XIX.
Es entonces cuando, —como producto de la agudizacion de los conflictos entre
las clases poseedoras y los sectores empobrecidos y excluidos por el capitalis-
mo— comienza a plantearse la progresiva constitucionalizacion de los derechos
sociales, bien a través de su incorporacion explicita en los textos constitucionales
de la época, mediante una cierta deconstitucionalizacion del caracter indisponi-
ble e ilimitable de la propiedad privada y de la libertad de contratacion.

Mientras, las intervenciones estatales de asistencia a los colectivos mas vulnera-
bles no pasan de ser mas que previsiones inspiradas antes en el pietismo o la
caridad que en la idea de igualdad social. Durante el ciclo constitucional de la revo-
lucion francesa, como se apuntaba antes, aparece una clara preocupacion por el
“derecho a la existencia”, entendido como presupuesto material para el desplie-
gue de las libertades personales.* Asimismo, se recogen de manera tangencial
derechos sociales relativos a la instruccion y los socorros publicos. Pero se trata de

previsiones carentes de una base formal sistematica.

En las constituciones liberal-conservadoras decimononicas, los derechos sociales
desaparecen, al tiempo que se restringen los derechos politicos que facilitaban su
reivindicacion por parte de grupos subalternos. Asi, ese Estado liberal se resuelve
en un Estado de pobres, de menesterosos, en donde las intervenciones “sociales”
tienen como principal proposito resolver un problema de orden publico suscitado

* He tratado esta cuestion, entre otros sitios, en Cf., Pisarello, Un largo Termidor. La ofensiva del constitu-
cionalismo antidemocratico.
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en los amplisimos margenes del mercado laboral. Ese modelo de Estado, reticen-
te a cualquier tipo de intervencion compensatoria en sentido fuerte, delega el
control social a una serie de instituciones de sostenimiento minimo y disciplina
suficiente que comprenden desde hospitales y conventos hasta casas de caridad
y socorro, asilos y comedores para pobres.’

En ese contexto, los derechos sociales se consagran a menudo como clausulas
politicas de compromiso, promovidas por élites conservadoras o liberales refor-
mistas, como una forma de dotarse de legitimidad y de desarticular los movimien-
tos sociales que persiguen un reconocimiento mas amplio de sus intereses. La
Constitucion francesa de 1848, por ejemplo, recoge por primera vez el derecho
al trabajo. Pero lo hace bajo la presion y vigilancia de los sectores mas conser-
vadores, que se encargan de desbaratar cualquier avance significativo en el plano
politico. Mas tarde, en Prusia, el Estado social de Bismarck se convierte en el
paradigma del Estado social paternalista, antiliberal y antidemocritico, que basa
su politica en un modelo corporativo y autoritario, pensado para proteger ciertas
estructuras culturales, tales como la familia tradicional, de los efectos disolventes
del mercado vy, sobre todo, para neutralizar la creciente presion del movimiento
obrero.

. El Estado social tradicional
como Estado constitucional restringido

Entre finales del siglo XIX y comienzos del XX, las criticas al capitalismo se agu-
dizan y los derechos sociales experimentan un renovado impulso politico e in-
cluso legal. Enérgicas experiencias reformistas inspiran el surgimiento de Estados
sociales liberal-laboristas en el mundo anglosajon —Gran Bretana, Nueva Zelan-
da y Australia— y sientan las bases de un modelo universalista y socialdemocrata
en los paises escandinavos —Suecia, Noruega, Dinamarca—. En el viejo Imperio
ruso y en México, por su parte, tienen lugar ensayos revolucionarios de alcance
diverso.

> Cf., Alonso, 1999, passim.
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En el caso inglés o en el sueco, la generalizacion del acceso a ciertos recursos y
bienes se abre paso a través de experiencias autogestionarias y de asociaciones de
fraternidad. So6lo mas tarde son protegidas a través de regulaciones que, sin em-
bargo, no adquieren reconocimiento constitucional formal. El Estado social, en
otras palabras, encuentra reflejo juridico en constituciones sin una carga social
extensa, pero que admiten limitaciones mas o menos amplias a la propiedad
privada o al principio de mercado.

En el caso mexicano o en el ruso, en cambio, el panorama es el inverso. Las pri-
meras constituciones revolucionarias recogen un generoso elenco de derechos
sociales y, sobre todo, de derechos laborales. Su alcance efectivo, sin embargo,
resulta limitado, deformado o simplemente cancelado por la realidad politica.
La burocratizacion y el autoritarismo anquilosan el ensayo constitucional eman-
cipatorio alumbrado en Querétaro, en 1917. El cerco internacional al régimen
bolchevique y el totalitarismo estalinista, por su parte, tuercen de manera defini-
tiva el rumbo del modelo soviético, cuyas “constituciones-balance”, aprobadas
en los anos 30 y 70, tienen una virtualidad juridica claramente limitada.

Otros proyectos intermedios, sugerentes desde el punto de vista normativo, no
logran concretar con éxito ni la via del reformismo ni la via revolucionaria. Es el
caso de la Constitucion de Weimar, en 1919, o de la Constitucion de la Republica
Espanola, en 1931. Alli, el fracaso a la hora de proyectar el contenido garantista
de un Estado liberal todavia débil en un Estado democratico y social —o socialis-
ta— acaba convirtiéndose en la antesala del Estado totalitario.

Hacia el final de la segunda gran guerra, todo hace presagiar una crisis terminal
del dominio capitalista. Las luchas sociales se multiplican y el poder social y
politico de los trabajadores crece tanto en los paises centrales de la economia

© Los colapsos de Weimar y de la Reptblica espariola ofrecen una leccion un tanto obvia con relacion al
constitucionalismo del Estado social: las posibilidades de su relativa consolidacion, mas alla de los
dispositivos institucionales establecidos, estan supeditadas en ultimo término a la fortaleza y cohesion
de los actores interesados en su expansion como a la ausencia o debilidad de actores capaces de resis-
tirlos. Sobre estas experiencias, Cf., Herrera, op. cit. y Domenech, El eclipse de la fraternidad. Una revisién
republicana de la tradicion socialista.
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mundial como en los de la periferia y semiperiferia. Sin embargo, la guerra radi-
caliza el curso de muchas existencias. El miedo a nuevas variantes, reaccionarias
o revolucionarias, de violencia social, instaura las condiciones favorables para
una experiencia de refundacion social.”

Sobre ese trasfondo, justamente, el Estado social se consolida en los paises cen-
trales como una especie de acuerdo o compromiso implicito, expresado en un
pacto asimétrico entre capital y trabajo: el llamado pacto keynesiano. A tenor de
dicho acuerdo, que permite al capitalismo avanzado disfrutar, en los siguientes
treinta anos, de una nueva “época dorada” de expansion sin precedentes, el mun-
do del trabajo —sobre todo del trabajo fordista— acepta la logica del beneficio
y del mercado a cambio de participar en la negociacion de la distribucién del
excedente social.®

Asi, cobra forma una nueva variante de capitalismo, regulado, disciplinado, que
sin embargo no deja de ser capitalismo. Institucionaliza distintos sistemas de
transferencias parciales, pero no consigue remover las desigualdades sociales.
Desradicaliza ciertos conflictos, pero no los elimina. Nuevos espacios de libertad
y dominio, en consecuencia, cobran vida. También el derecho se socializa, con
consecuencias ambiguas:’

a) Por un lado, en efecto, surgen nuevos mecanismos juridicos de regu-
lacion que ponen en cuestion el viejo principio civilista de autonomia
e igualdad contractuales y contemplan criterios de compensacion para
la parte mas débil. La conformacion del derecho laborales y de la segu-
ridad sociales es un producto evidente de dicha transformacion. Y, en
un sentido similar, la introduccion de criterios objetivos de responsa-
bilidad civil, la irrupcion en general del derecho de danos —derecho
de accidentes o infortunios— y la difusion, por fin, de las constitu-
ciones sociales, primero en paises centrales (con la aprobacion de la
Constitucion francesa de 1946, la italiana de 1948 y, en menor medida,

" Cf., Rosanvallon, La crise de 'Etat providence.
8 Cf., De Cabo, Pensamiento critico, constitucionalismo critico.
¢ Cf., Ewald, LEtat-providence.
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la Ley Fundamental de Bonn, en 1949) y luego también en distintos
paises periféricos.

b) Pero se trata, en cualquier caso, de un movimiento que expresa no sélo
la necesidad de compensar a los colectivos mas vulnerables por los
efectos mas perjudiciales de la logica capitalista, sino también la nece-
sidad de estabilizar ciertos requisitos indispensables para la propia
reproduccion pacifica de los intereses mercantiles. El Estado social, en
realidad, actia como una “mano izquierda” que se ocupa de la cues-
tion social y una “mano derecha” que se encarga de garantizar intere-
ses economicos de tipo privado. Desmercantiliza, por un lado, una
serie de bienes y servicios que se convierten en eje central de la ciu-
dadania social keynesiana. Pero actda, por otro, como instrumento de
asentamiento del principio de mercado y generacion de mercados se-
cundarios, favoreciendo de ese modo los procesos de acumulacion
privada.'®

Desde el punto de vista constitucional, sera principalmente a través de las tesis
del caracter “programatico” de los derechos sociales constitucionales como las de-
mocracias occidentales emergentes en la posguerra responderan, con mayor o
menor éxito, a las tendencias estructurales hacia la consolidacion del Estado
social. Dicha concepcion, en realidad, supone admitir una constitucionalizacion
restringida de los derechos sociales. Estos, en efecto, se consideran mandatos
politicos o, si acaso, normas de efecto indirecto, mediato, que cumplen sobre
todo una funcién de cobertura, de habilitacion, que permite al legislador incur-
siones en esferas que el constitucionalismo liberal le vedaba radicalmente. Pero
no adquieren el status de verdaderos “derechos subjetivos”. Mientras los dere-
chos civiles clasicos son considerados derechos incondicionados, accionables de
manera directa ante los tribunales, los derechos sociales son presentados como
derechos condicionados, cuya exigibilidad ante 6rganos jurisdiccionales aparece
inevitablemente supeditada a la previa interposicion legislativa y administrativa.

1% Cf., Esping-Andersen, op. cit.
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La construccion del Estado social tradicional, en consecuencia, profundiza, en lo
que a los derechos sociales se refiere, el positivismo legalista afincado en la idea
de un poder legislativo —y cada vez mas, ejecutivo— politicamente omnipoten-
te, con facultades practicamente incontroladas de gobernar, en su calidad de
sefior absoluto del derecho, las condiciones de oportunidad para el desarrollo
del contenido de las normas constitucionales de caracter social. Asi, mientras mas
corporativista o residual sea el Estado social del que se trate, mayor es su propension
a configurarse antes como simple Estado legislativo y, sobre todo, administrativo,
que como genuino Estado constitucional. Es decir, como un Estado incapaz de
articular una red garantista para los derechos sociales similar a la diseniada por el
constitucionalismo clésico para la proteccion de los derechos liberales.

Esto explica, en ultimo término, que los derechos sociales aparezcan a menudo
insertos en una logica juridica al mismo tiempo inclusiva y excluyente, en abierta
tension, en cualquiera caso, con elementos centrales del Estado de derecho
clasico: desde el principio de responsabilidad o de publicidad hasta el propio prin-
cipio de legalidad.'' En efecto, en un claro abandono de los principios de genera-
lidad y abstraccion que inspiran la nocion de ley en el Estado de derecho clasico,
las intervenciones del Estado social se muestran propicias a la multiplicacion de
espacios de legalidad atenuado y decisionismo administrativo. Tiene lugar, cierta-
mente, intervenciones a favor de sectores vulnerables hasta entonces privados de
los beneficios reales de la ciudadania. Pero son sobre todo aquellos grupos orga-
nizados, capaces de presionar corporativas en las instituciones estatales, los prin-

cipales beneficiarios de las politicas sociales.

Con el capitalismo fordista como trasfondo, la proteccion legal de los derechos
sociales se subordina en gran medida a la garantia de los derechos laborales y se
concede, de manera selectiva, al precio de una doble desproteccion. Esta tltima
opera por un lado, desde aquellos colectivos que no consiguen acceder a la ciuda-
dania a través del mercado laboral formal: las mujeres, las personas indigenas, las
personas con discapacidad, los migrantes y otras minorias —y a veces mayorias—

1 Cf., Ferrajoli, “Stato sociale e stato de diritto”, en Politica del diritto y Habermas, Facticidad y Validez.
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culturales marginadas, y por otro, desde ciertos recursos naturales, como la tierra,
el agua, o los alimentos, esenciales para la satisfaccion de las necesidades basicas de
las personas y que, sin embargo, representan para el modelo productivista de desa-
rrollo capitalista un objeto de explotacion estatal o privada casi ilimitada.

De ese modo, el principio de generalidad tiende a ceder frente a intervenciones de
tipo corporativo o residual, de manera que la prestacion de derechos sociales queda
a menudo expuesta a la comision de delitos y dafios ecoldgicos, a vulneraciones al
derecho de consumo de bienes y recursos basicos o a graves discriminaciones de
género, raciales y de otro tipo.'?

Por otra parte, la politizacion del Estado que permite la articulacion de sus tareas
reformistas desde el punto de vista legal tiene lugar al precio de una progresiva
despolitizacion de la esfera no estatal y privada. La burocratizacion de la tarea
normativa, por un lado, y la progresiva erosion de la participacion ciudadana, por
otro, terminan por relajar no sélo los mecanismos de responsabilidad y de con-
trol horizontal entre los poderes publicos sino también los controles ciudadanos
sobre los propios poderes institucionales.

En ese contexto, el tipo de ciudadania que caracteriza al Estado social tradicional
permite, en principio, reforzar los elementos mas progresistas de la democracia
liberal, abriendo incluso espacios de genuina democracia social. Sin embargo, el
esquema de arreglos corporativos sobre los que se asienta expone a las principa-
les organizaciones vinculadas a la reivindicacion de derechos sociales —partidos
de masa y sindicatos— a severos procesos de oligarquizacion que acaban por
separarlas de sus bases sociales, convirtiéndolas, en muchos casos, en una prolon-
gacion burocratizada de las instituciones estatales.

Consecuencia obligada de todo ese proceso es la creciente autoprogramacion de

la actuacion legislativa, administrativa y jurisdiccional, asi como la impunidad
del poder en general. Sin embargo, despojados de limites y controles juridicos, los

12 Cf., Santos, Reinventar la democracia. Reinventar el estado.
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poderes institucionales, lejos de fortalecerse, se debilitan: quedan atenazados por
la multiplicacion de pequenas logicas burocraticas en competencia entre si, y se
tornan vulnerables, en ultimo término, al asalto mercantilista de poderes priva-

dos de diverso tipo.

A pesar, por tanto, de su impacto en términos igualitarios e incluyentes, la pres-
tacion de derechos sociales durante el Estado social tradicional no deja de desa-
rrollarse en un entorno prefiado de componentes paternalistas y clientelistas.
De manera objetiva, el tipo de intervencionismo que los derechos sociales suponen
expresa, por un lado, un medio de costear la reproduccion y cualificacion de la
fuerza de trabajo —a través de las prestaciones de salud, seguridad social, vivien-
da o educacion publica— y por otro, un mecanismo de disciplina e integracion
social. En cuanto las prestaciones, sélo se obtienen si se ha participado en el pro-
ceso productivo como trabajador, aceptando, por consiguiente, las condiciones
del mercado de trabajo.

Una vez mas, mientras mas corporativo o residual es el Estado social de que se
trate, mayor es la tendencia de las instituciones estatales a concebir los derechos
sociales como concesiones institucionales planificadas “desde arriba”, segun cri-
terios tecnocraticos, dirigidas a reducir la compleja problematica del trabajador
a la del simple consumidor y la del ciudadano a la de cliente maltratado por las
burocracias estatales."”

IV. El proceso "deconstituyente"
de los derechos sociales:
una regresion politica y juridica

Tras un largo ciclo expansivo que en parte disimula las tendencias patologicas del
Estado social tradicional, sus bases materiales e ideoldgicas sufren un duro cues-
tionamiento. Las crisis econémicas y ecologicas que sacuden el capitalismo

industrial, sus transformaciones tecnolégicas y productivas, el fracaso del comu-

13 Cf., De Cabo Martin, Contra el consenso. Estudios sobre el constitucionalismo de la crisis del estado social.



Estado social constitucional, garantias y democracia: el papel de las garantias ...

nismo burocratico y la defeccion de algunas de las mas notorias socialdemocra-
cias occidentales, terminan por imponer un nuevo sentido comun que altera el

“sentimiento constitucional” predominante.

A partir de la década de 1970, la imposibilidad de compatibilizar la expansion de
las grandes corporaciones con el aumento de los derechos de los trabajadores
acaba por generar presiones inflacionistas imprevistas y una desenfrenada carrera
por la reduccion de los costos sociales. Dicho progreso, agravado por la extension
de los mercados financieros en detrimento de los productivos y por la deslocali-
zacion de la produccion industrial debida al proceso de globalizacion econo-
mica, contribuye a socavar y a fragmentar la base de apoyo sobre la que se habia
asentado el contrato constitucional del Estado social de la posguerra.

La Constitucion portuguesa de 1976 representa acaso el ultimo intento de llevar
los presupuestos del Estado social hasta sus tltimas consecuencias. Otras consti-
tuciones posteriores, como la espanola de 1978, la brasilefia de 1988, la colom-
biana de 1991 o la sudafricana de 1996, también recogeran, con alcance diverso, esos
principios sociales, que experimentan una relativa generalizacion desde el punto
de vista normativo. Pero lo haran en un contexto en el que los propios fundamen-
tos del Estado social se encuentran ya cuestionados en diferentes frentes. Fractu-
rados en sus cimientos democraticos, en efecto, y sin una tradicion de garantias
juridicas lo suficientemente solida como para resistir los embates regresivos, el
camino para el asalto neoconservador y para su deconstitucionalizacion formal y

material, queda practicamente despejado.'

En cuestion de anos, los derechos patrimoniales se tornan mas fluidos que nunca
y abandonan sus anclajes territoriales. Los derechos sociales, por el contrario, se
vuelven fragmentarios, dispersos y discontinuos. Mas atn: en virtud del estrecho
vinculo entre prestaciones laborales y prestaciones sociales, la “flexibilizacion” de
las primeras conduce a la negacion de las segundas. De ese modo, la “deslocali-
zacion” y “destemporalizacion” de las relaciones laborales ponen al descubierto

" Cf., Ferrajoli, Manifiesto por la igualdad.
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los limites del proyecto de inclusién del Estado social tradicional. El aumento
de la precariedad y de la desocupacion estructural desnuda la brecha existente
entre los derechos relativamente protegidos de una minoria de trabajadores esta-
bles y los inexistentes o residuales derechos sociales reconocidos a una gran
mayoria de excluidos o de precarios participes del mercado laboral formal. Desde
las mujeres hasta los migrantes pobres, pasando por toda una serie de colectivos
—ninas y nifnos, pueblos indigenas, campesinos, desempleados de larga dura-
cion, personas con discapacidad— que pasan a engrosar una suerte de infraclase
con escasas posibilidades de insercion.

En el plano inmediato, este proceso debilita la accion reivindicativa de los colec-
tivos mas vulnerables, que se ve privada de su raiz objetiva y de las posibilidades
de solidaridad horizontal que el propio proceso productivo habia favorecido en la
gran fabrica fordista. Asi, a diferencia de los intereses vinculados a la expansion
mercantil, de articulacion relativamente facil, los intereses de los colectivos mas
débiles no pueden tomarse ya, en el marco de la crisis del Estado social tradicio-
nal, como un dato previo. Exigen, por el contrario, una dificultosa y constante
recomposicion que altera y desequilibra el pretendido alcance imparcial del pro-
grama normativo del constitucionalismo social tradicional.

En ese contexto, las distintas ofensivas neoconservadoras, en su afan de eliminar
aquellos controles politicos al mercado que, desde sus premisas, constituyen un
cepo que atenaza la eficiencia, el crecimiento economico y el ejercicio de la auto-
nomia patrimonial, terminan por desatar un escandaloso aumento de las desi-
gualdades sociales que reduce de manera drastica la autonomia individual y
colectiva de vastos sectores de la sociedad. Pero, sobre todo, que agudiza los
rasgos mas regresivos del Estado social tradicional, incurriendo en nuevas y graves
violaciones de los principios que informan el Estado de derecho e instalando,
con dispar intensidad segtn el contexto, elementos de una inconfundible regre-
sion autoritaria.

Lejos de devolver al principio de legalidad un papel central, de acuerdo con las exi-
gencias de un Estado de derecho, lo que la privatizacion y restricciones en los

servicios publicos suponen es la profundizacion de las intervenciones selectivas
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y clientelares. Las técnicas garantistas arduamente construidas por el derecho
laboral de la posguerra son desarticuladas en beneficio de técnicas de regulacion
que introducen criterios propios del clasico derecho privado liberal conservador.
Las politicas publicas, por su parte, son progresivamente reemplazadas por poli-
ticas asistenciales precarias y focalizadas, ligadas a grupos excluidos del mercado
laboral formal que, al mismo tiempo, resultan estigmatizados como grupos “no
normales”, culpables de su propia exclusion.

Se abre paso asi la conversion, originariamente impulsada en el mundo tedrico y
politico del Estado social liberal anglosajon, pero cada vez mas extendida al am-
bito de los estados sociales del resto de los paises centrales y de la periferia, del
welfare al workfare; del Estado social de derechos al Estado social contributivo, de
deberes. Para esta concepcion, los derechos sociales incondicionados represen-
tan perniciosos ejemplos de “derechos sin deberes” y, por tanto, fuente de irrespon-
sabilidad y dependencia para sus destinatarios. De lo que se trataria, en consecuencia,
es de introducir un nuevo pragmatismo caracterizado por el control milimétrico
de los menguantes subsidios sociales y por la obligatoriedad de busqueda y acep-
tacion de empleo, con independencia de su calidad y estabilidad.

En la realidad, la severa retorica de los deberes va dirigida exclusivamente a los
estratos sociales mas vulnerables y nunca, en cambio, a los “satisfechos”. Los pri-
meros tienen que resignar derechos presentados como ingobernables e insacia-
bles. Los segundos deben ser “incentivados” y liberados de las incomodas trabas
que suponen los controles politicos y juridicos.

A resultas de ello, se incentiva una politica social residual, de minimos, para una
ciudadania también de baja intensidad que, al no poder gestionar ni acceder a la
prevision privada de sus riesgos, solo puede acudir, de manera dependiente y
subordinada, a un sector publico mas asistencial que distributivo.” Y alli donde
esa tltima y fragil red de contencion se quiebra o directamente no existe, el paso
obligado es el del Estado social al Estado carcelario, mecanismo paradigmatico

> Cf., Alonso, Trabajo y posmodernidad: el empleo débil.
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de control y represion social en virtud del cual el Estado social neoconservador
embiste simultaneamente contra los derechos de libertad, politicos y sociales y se
hermana, regresivamente, con el victoriano Estado pietista, de pobres, carente de
un proyecto colectivo de construccion social.'®

Ocurre asi que la reformulacion restrictiva y autoritaria del Estado social propues-
ta por el pensamiento neoconservador se convierte en una suerte de pendiente
resbaladiza hacia el estado de naturaleza, caracterizado por el inminente desgo-
bierno de las expectativas ciudadanas, las intervenciones arbitrarias y un perma-
nente caos en los actos mas elementales de supervivencia o convivencia.

La gobernabilidad neoconservadora, esgrimida de forma recurrente contra la su-
puesta ingobernabilidad de las democracias, supone la estabilidad de los poderes
burocraticos y de mercado, pero no de las personas. La incertidumbre, ligada a la
inestabilidad, pasa a constituir, en el actual escenario, el obstaculo principal para
la reactivacion de la esfera publica. La velocidad que el capitalismo tardio imprime
a las transacciones mercantiles, sobre todo en el plano internacional, se convierte
en factor clave para una vertiginosa acumulacién de macropoderes, sélo posible al
precio de una constante inseguridad en torno al estatuto de los derechos funda-
mentales. A ese terreno movedizo, siempre amenazado, son progresivamente
arrumbados los derechos sociales, pero también, junto a ellos, los clasicos dere-
chos civiles y politicos, el derecho a un ambiente sano e incluso, en las relaciones
internacionales, el derecho de los pueblos al desarrollo y el derecho a la paz.

V. Las tareas del Estado social constitucional:
mejores garantias, mds democracia

Esta situacion de volatilizacion y eficacia decreciente de los derechos sociales

como producto de su colonizacion burocratica y mercantil puede reconocerse en

'¢ El alarmante crecimiento de la poblacion carcelaria en los Estados Unidos, unido al desmantelamien-
to de politicas sociales en las administraciones conservadoras de las ultimas décadas, es una prueba
cabal de esta tendencia. V,, al respecto, el demoledor ensayo de Wacquant, Las cdrceles de la miseria;
Gargarella, 2008, passim y Pisarello y Asens, No hay derecho(s). La ilegalidad del poder en tiempos de crisis
y La bestia sin bozal. En defensa del derecho a la protesta.
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la historia y la sociologia del derecho constitucional recientes. Pero no se deriva de
manera necesaria, ni se encuentra inscrita, en la estructura normativa sistematica
de la mayoria de los textos constitucionales aprobados a partir de la segunda
posguerra, ni tampoco en los tratados internacionales en materia de derechos
humanos que a menudo, reconocen como fuente de derecho en el orden interno
——como lo ha hecho, de manera reforzada, la reforma constitucional mexicana
de 2011 en materia de derechos humanos—.

Por el contrario, estos documentos ofrecen el equipamiento normativo basico
para una recomposicion y conversion del Estado social tradicional, propician-
do su transformacion de simple Estado legislativo y administrativo en verdadero
Estado constitucional y democratico de derecho. De alli que, a diferencia de la
fase de construccion del Estado social, —en la que desde una perspectiva critica,
resultaba necesario “ir” desde la realidad hacia el derecho, para transformarlo—,
se plantee ahora la necesidad de tomarse en serio el derecho positivo para desde
alli, practicar un constitucionalismo activo capaz de influir en una realidad, que,
en buena medida, se presenta como regresiva.'’

En las condiciones actuales, la efectividad de un proyecto de este tipo exige una
renovada aproximacion al constitucionalismo como instrumento de autoconten-
cion politica, economica y ecoldgica, de desaceleracion de la acumulacion de
poderes y de reconstruccion de la solidaridad entre los miembros mas débiles
de la sociedad. Y demanda, por tanto, una profundizacion, al mismo tiempo garan-
tista y democratica, de los principios de difusion, limitacion y responsabilidad de
todo poder: de los ptblicos, pero también de los privados; de los estatales, pero
también de los supraestatales. La profundizacion de las garantias, en efecto, de-
pende la conversion de un Estado social simplemente legislativo y administrativo
en un auténtico Estado social constitucional. De la profundizacion de la demo-
cracia, por su parte, la conversion de regimenes simplemente representativos
y delegativos en genuinas democracias republicanas, social y ecologicamente
garantistas.

' Cf., De Cabo Martin, Sobre el concepto de ley.
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Una estrategia de este tipo, obviamente, ha de repensar la diversa funcion de los
actores llamados a operar como custodios constitucionales de los derechos socia-
les; de los actores institucionales, como el legislador, la administracion o los jueces,
pero muy especialmente, de los propios ciudadanos y de los colectivos vulnera-
bles, organizados y movilizados. Se trataria, en suma, de promover un modelo
que favorezca la circulacion y el mutuo reforzamiento de un sistema multilateral
de proteccion de los derechos sociales. Una red normativa en la que tanto las ga-
rantias institucionales como las sociales o ciudadanas puedan ser definidas, mas
alla de los distintos controles intermedios, a través de la opinion y la activa par-
ticipacion de los interesados directos.'®

VI. La reconstruccién de
las garantias institucionales

En un sentido lato, las garantias institucionales constituyen técnicas de protec-
cion de los derechos. Esa funcion de tutela, en efecto, se concreta en el esta-
blecimiento de una serie de obligaciones o deberes, de limites y vinculos que,
en resguardo precisamente de los derechos, les son impuestos a los poderes
politicos.

Segun quiénes sean los destinatarios de las obligaciones en cuestion, es posible
distinguir, en las Constituciones modernas, dos tipos de garantias. Por un lado,
aquellas que constituyen deberes politicos o legales, dirigidos al legislador, y de
modo indirecto, a la administracion. Por otro, aquellas que encierran deberes
jurisdiccionales o cuasijurisdiccionales, dirigidas principalmente a los jueces o a
otros organismos con competencia para recibir y resolver quejas por vulneracio-
nes a derechos —tales como las comisiones de derechos humanos, instituciones
nacionales de derechos humanos u otros organismos semejantes—.'° Mientras

las garantias legales operan como garantias primarias de los derechos, las juris-

18 Cf., Cohen y Rogers, Associations and Democracy.

19'Sobre el papel de las instituciones nacionales de derechos humanos en la proteccion de los derechos
sociales, Cf., Courtis, Las instituciones nacionales de derechos humanos y los derechos economicos, sociales y
culturales. Apuntes sobre una relacion clave. Ver también la contribucion de Julieta Morales, en este mis-
mo volumen.
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diccionales pueden reputarse garantias secundarias, es decir, mecanismos de tu-
tela que se activan en caso de insuficiencia o incumplimiento de las primeras.*°

La mayoria de estas garantias ha sido desarrollada de manera mas o menos eficaz
en lo que concierne a los llamados derechos civiles y politicos. Una recomposi-
cion extensiva del estatuto juridico de los derechos sociales exige tanto la creacion
de nuevas garantias adecuadas para su tutela, como la extension de aquellas ya
previstas, de modo mas o menos acabado, para otros derechos y para los propios
derechos sociales, tal como resulta del derecho internacional de los derechos hu-

manos como, en buena parte, del constitucionalismo social comparado.?

En un sentido normativo estricto, tiene sentido afirmar que el solo reconocimiento
de un derecho constitucional comporta ya alguna forma, mas o menos explicita, de
garantia normativa. Asi, al tornar “visibles” una serie de intereses y pretensiones
y al incorporarlos en un sistema de normas con fuerza vinculante, el reco-
nocimiento de derechos constitucionales encierra ya una serie de limites y vincu-
los para el propio legislador y, de manera indirecta, para la administracion. Esos

20 Acerca de los fundamentos juridico-positivos, y no simplemente politicos, de las distintas obligacio-
nes estatales en materia de derechos sociales, sobre todo en el derecho internacional de los derechos
humanos, Cf., Abramovich y Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles; Craven, The Interna-
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. A perspective on its development y Sepulveda, The
Nature of the Obligations Under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Ademas
de la creciente jurisprudencia en la materia desarrollada por tribunales y 6rganos de tratado regionales,
—~Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Comité
Europeo de Derechos Sociales— y por los 6rganos de tratados de Naciones Unidas —Comité DESC,
CEDAW, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad—, son de indispensable referen-
cia dogmatica los Convenios de la OIT, las Observaciones Generales del Comité DESC y de otros orga-
nos de tratados de Naciones Unidas, y documentos de soft law como los Principios de Limburgo y
Maastricht. Sobre las normas internacionales como fuente de derechos sociales, ver la contribucion de
Christian Courtis, en este mismo volumen.

! La distincion que sigue entre garantias primarias y secundarias puede verse en Cf., Ferrajoli, “Dere-
chos fundamentales”, en Derechos y garantias y Pisarello, Los derechos sociales y sus garantias. En el
constitucionalismo actual ambas garantias vienen a su vez insertas dentro de una garantia adicional:
la rigidez constitucional, que obliga a los poderes constituidos a respetar ciertos procedimientos agra-
vados en caso de querer reformar las garantias primaria y secundarias positivamente estipuladas.
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limites pueden presentarse como garantias tanto formales como materiales o
sustantivas.

a) Desde un punto de vista formal, en efecto, el Estado constitucional ha desarro-
llado una garantia de vital importancia para la proteccion de derechos: la reserva
de ley. Dicha garantia comporta la obligacion de que sea el legislador, en condi-
ciones adecuadas de debate, contradiccion y publicidad, quien regule materias
que involucren derechos constitucionales, restringiéndose de ese modo los mar-
genes para el vaciamiento de las competencias del parlamento en beneficio de
sedes administrativas, o peor, mercantiles.

La extension de esta garantia formal al contenido minimo, indisponible, de los
derechos sociales, sobre todo cuando sea evidente su conexion con otros dere-
chos civiles protegidos, reviste especial relevancia en el actual marco de crisis del
Estado social. Sobre todo, si se tiene en cuenta que muchas de las vulneraciones
de los derechos sociales tienen lugar a través de excepcionales procedimientos de
“urgencia” amparados en razones de “interés general”, en “imperativos economi-
cos” 0 en “situaciones de emergencia”, y desvinculados de los controles discur-

sivos y justificatorios que supone su tramitacion parlamentaria.

b) Desde un punto de vista material o sustantivo, por su parte, la consagracion
constitucional de derechos sociales introduce una serie adicional de deberes diri-
gidos al legislador y, en consecuencia, a la propia administracion.

1) En primer lugar, una obligacion negativa de respeto, es decir, el deber
del legislador y de la administracion de abstenerse de interferir en la
libertad de accion y uso de aquellos recursos o servicios basicos que
los individuos o los grupos se hayan procurado por si mismos, a través
de terceros o del propio Estado. Especialmente cuando los coloca de-
bajo del umbral de la pobreza, vulnerando su derecho a un nivel de
vida digna o bien cuando, aun respetandolo, no mejora la posicion
de los individuos o grupos mas desaventajados.**

22 Cf., Fabre, Social Rights under the Constitution.
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Esta obligacion, no siempre onerosa ni destinada a aumentar las estruc-
turas burocraticas del Estado, podia considerarse secundaria en la fase
de creacion y maduracion del Estado social tradicional, pero adquiere
especial relevancia en un contexto en el que el desmantelamiento de
los derechos sociales tiene lugar a través del propio Estado, que no deja
de intervenir en las relaciones econémicas, alterando activamente
la direccion de su intervencion en un sentido no pocas veces violato-
rio de derechos sociales ya reconocidos. Se trata, en otros términos, de
un deber que presenta tanto una dimension objetiva como subjetiva.

*  Desde un punto de vista objetivo impone, sino una férrea obliga-
cién de irreversibilidad, que comportaria un congelamiento del
modelo economico vigente incompatible con el pluralismo poli-
tico, un claro deber de no regresividad.”” Es decir, la obligacion de
que las medidas legales que afecten instituciones y servicios pu-
blicos en materia, por ejemplo, de educacion, salud, seguridad
social o vivienda, respeten siempre el nticleo esencial que, en un
contexto dado, identifica dichas instituciones, quedando prohibida
toda regulacion que suponga su aniquilamiento, su velada desna-
turalizacion o la reduccion injustificada del alcance de prestacio-

nes y servicios previamente reconocidos.

*  Desde un punto de vista subjetivo, por su parte, comporta la con-
sideracion de los derechos sociales, no s6lo como expectativas de
prestaciones, es decir como derechos positivos, sino también como
inmunidades frente al poder, es decir, como derechos negativos,
que obligan al legislador y a la administraciéon a no privar a las
personas de recursos basicos que éstas hayan obtenido, sin arbi-
trariedad, por si mismas, de terceros o del propio Estado.

2) En segundo término, la presencia de derechos sociales constitucio-
nales encierra asimismo para el legislador una obligacion positiva de

2V, al respecto, la contribucion de Christian Courtis, en este mismo volumen.
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promocion y garantia. Esto es, un deber de progresividad, complemen-
tario de la obligacion de no regresividad que permita asegurar, de
manera positiva y gradual, pero en ningun caso postergable sine die,
los bienes y recursos que constituyen el objeto de los derechos, tanto
a través de la creacion de estructuras institucionales adecuadas como
mediante el otorgamiento de las respectivas prestaciones.

Una obligacion de esta indole, como es natural, exige una transferen-
cia de recursos de los sectores mas pudientes a los mas vulnerables y
la introduccion, en consecuencia, de limites y vinculos a los derechos
patrimoniales y a las libertades contractuales. Y supone, no sin ciertas
tensiones estratégicas, diferentes vias de intervencion legislativa:

«  Porun lado, actuaciones legislativas de garantia diferenciada, dirigi-
das a asegurar el acceso a ciertos bienes y recursos a colectivos
concretos, en especial situacion de vulnerabilidad. Es decir,
tratamientos juridicos “desiguales para los desiguales”, diferen-
ciados pero razonables —medidas de igualacion positiva, accio-
nes positivas y medidas de discriminacién inversa— con el objeto
de compensar o promover la integracion de personas o colectivos
en situacion de vulnerabilidad.*

*  Por otra parte, actuaciones legislativas de garantia universal, que po-
sibiliten la reconstruccion de la generalidad de los derechos
sociales, esto es, asignacion a todos los ciudadanos, o mejor, a
todas las personas, de ciertos bienes o recursos, como el acceso
a servicios de salud, la educacion publica o el ingreso.

Este ultimo seria, precisamente, el caso de las propuestas de un piso de
proteccion social, tal como el delineado por la Recomendacion 202
de la Organizacion Internacional del Trabajo (que garantiza cobertura
universal de un paquete basico de salud y un ingreso para todo nifio

#* Cf., Anon, Igualdad, diferencias y desigualdades. V. también las contribuciones de Silvia Serrano, y
Micaela Alterio y Tatiana Alfonso, en este mismo volumen.
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y nina, personas en edad activa que no puedan obtener ingresos sufi-
cientes y personas de edad)®” o de otras propuestas mas ambiciosas
orientadas en el mismo sentido, como el de una renta o ingreso basico
universal reconocidos a todas las personas de una comunidad, inde-
pendientemente de su estado civil, de su vinculacion efectiva o eventual
al mercado formal de trabajo o a otras fuentes de ingreso que puedan

tener.2°

A diferencia de las intervenciones selectivas, esta segunda via de actua-
cion legislativa en tutela de los derechos sociales permitiria una re-
construccion en sentido sustantivo, y no sélo formal, del principio de
generalidad de la ley. Y aunque aparentemente mas costosa, ya que su
financiacion exigiria evidentemente reformas tributarias en un sentido
progresivo, bien podria resultar mas legitima y eficaz que las prestacio-
nes selectivas, en virtud precisamente de su alcance universal. De una
parte, porque permitiria ampliar la autonomia individual y colectiva
de las personas, favoreciendo las condiciones para su autogobierno y
conjurando los elementos de estigmatizacion, humillacion y cliente-
lismo que suponen las prestaciones sociales supeditadas a la demos-
tracion de pobreza o falta de recursos. De otra, porque al simplificar
la gestion de las prestaciones sociales, contribuiria a moderar la co-
rrupcion y a minimizar, en suma, los costos globales de la mediacion
técnico-burocratica caracteristica de buena parte de los regimenes
asistenciales tradicionales.?’

La puesta en practica de derechos sociales universales como el dere-

cho a un ingreso garantizado no es incompatible con otras propuestas

2 Ver, al respecto, la contribucion de Magdalena Sepulveda, en esta misma obra.

20 Un elemento central en la justificacion de la renta basica y de otras propuestas de transferencia de
ingresos incondicionadas reside en la inclusion en el concepto de trabajo, no solo del trabajo asalariado
sino también del trabajo doméstico y del trabajo voluntario. Cf., Gargarella, 1995, passim., Pisarello
y de Cabo, La renta bdsica como un nuevo derecho ciudadano y Raventés, “La renta bésica: introito”, en
La renta bdsica.

" Cf., Ferrajoli, op. cit.
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de garantia legal de los mismos. Sobre todo, con el reparto de empleo
a través de la reduccion de la jornada laboral o con la creacion de
empleo publico, por ejemplo, en areas tales como el cuidado social
—como la extension del servicio de guarderias, que permitiria aliviar
la carga de las tareas de cuidado que recaen desproporcionadamente
sobre las mujeres— o la proteccion del medio ambiente —los llama-
dos “empleos verdes”—. De hecho, ambas propuestas, apoyadas en
una necesaria y simultanea distribucion de la riqueza, podrian consti-
tuir, en el contexto de crisis de generalizacion del derecho al trabajo
estable y de calidad, la base de un indisponible y universal derecho
social a la existencia autonoma. Un derecho en el mejor de los casos
complementario, pero no dependiente, de la eventual vinculacion al
mercado laboral remunerado o de otras prestaciones sociales de las
que se pueda disfrutar.”®

3) En tercer lugar, incumbe a los poderes publicos, si no ya la provision
y gestion directa de los bienes y servicios que comportan el objeto de
los derechos sociales, una irrenunciable obligacion de proteccion de las
personas y grupos mas vulnerables frente a afectaciones provenientes
de otros agentes privados, sobre todo cuando éstos se presentan como
verdaderos poderes con capacidad privilegiada de incidencia sobre
los recursos en cuestion.

En efecto, tras el ostensible proceso de privatizacion y desmercantili-
zacion experimentado en las ultimas décadas, ha crecido el namero
de sujetos que, en razon bien de la propiedad, bien de la gestion de
ciertos recursos y bienes basicos, actian, no ya como simples ciuda-
danos, sino como verdaderos poderes privados capaces de incidir de
manera arbitraria en la esfera de eleccion de otras personas. Ello es
asi, en particular, en aquellas relaciones contractuales en las que la
propiedad o gestion privada de bienes y servicios esenciales da lugar

8 Sobre la articulacion entre politicas de reparto del trabajo y de ingresos incondicionales, Cf., Gorz,
Miséres du présent, richesse du possible y Raventos, El derecho a la existencia.
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a vinculos caracterizados por la subordinacion e indefension de la
parte mas débil.

El establecimiento, en estos supuestos, de relaciones jerarquicas, de
desigualdad, obliga al Estado a regular la conducta de los actores pri-
vados, a establecer sistemas de supervision y monitoreo, y a establecer
mecanismos de acceso a la justicia en caso de incumplimiento, por
parte de los actores privados, de sus obligaciones. También justifica
ampliar el grado de aplicacion de la llamada Drittwirkung constitu-
cional, es decir, la posibilidad de vincular directamente a los poderes
privados y econémicos al cumplimiento, en materia de derechos so-
ciales, a las ya aludidas obligaciones de respeto, de no discriminacion
y, en ciertos casos, de garantia.”’

4) Finalmente, y moderando la férrea presuncion de legalidad que ha
dado cobertura a las actuacion y omisiones “opacas” del Estado social
tradicional, adquiere una nueva dimension el deber estatal de informa-
cion, es decir, el deber de publicidad y justificacion de todos los actos
y omisiones de los que dependa el disfrute efectivo de un derecho.

En lo que respecta a los derechos sociales, ese deber de publicidad se
traduce en la obligacion de informar qué medidas, y con qué alcance,
se estan adoptando para garantizar el cumplimiento de las obligacio-
nes antes mencionadas, incluida la utilizacion del mdximo de los recursos
—humanos, tecnologicos, informativos, naturales y financieros— dis-
ponibles para el cumplimiento de los derechos sociales.”

En un esquema institucional interesado en la recuperacion del principio
de transparencia en el manejo de los recursos publicos, esta obligacion
ocupa un papel fundamental. Por un lado, constituye una garantia de

27 Cf., al respecto, el sugerente analisis de Julio, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.
0V, PIDESC, art. 2.1. Igualmente, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observa-
cion General num. 3, sobre la naturaleza de esta obligacion.
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certeza y seguridad juridica, en tanto permite a los destinatarios de los
derechos conocer con debida anticipacion cualquier posible altera-
cion o restriccion en la titularidad o el ejercicio de los mismos —in-
formacion indispensable para alegar ante las instancias respectivas su
derecho al debido proceso y a una tutela judicial efectiva—.

Y, desde una perspectiva mas general, representa una eficaz via de
expansion de los controles ciudadanos sobre los poderes instituciona-
les, en la medida en que una justificacion endeble o a destiempo
podrian operar como elementos de deslegitimacion ante la opinion
publica, mitigando asi la impunidad —es decir, la existencia de con-
ductas antijuridicas carentes de todo control o sancion— con la que
los 6rganos estatales suelen actuar en estos ambitos.

Ciertamente, la experiencia del Estado social legislativo-administrativo ha ense-
nado que la operatividad de las garantias politicas de los derechos constituciona-
les no puede dejarse librada a la benevolencia, a la autorregulacion o a la mera
autolimitacion de un legislador “virtuoso” o de un poder politico “bueno”.”* Mucho
menos cuando las instituciones legislativas y administrativas realmente existen-
tes han sido paulatinamente vaciadas de sus facultades de intervencion politica y
economica o colonizadas por diferentes clases de poderes corporativos.

De hecho, cuando desde posiciones iusrealistas se afirma que los derechos socia-
les constitucionales no son auténticos derechos, sino sélo principios orientadores,
o peor, simples flatus vocis, lo que se pretende poner de relieve es, precisamente, que
carecen de adecuadas garantias jurisdiccionales, secundarias, capaces de actuar
en caso de incumplimiento o insuficiencia de las obligaciones legales o politicas
previstas por las garantias primarias.

°L Cf., Ferrajoli, 1989, passim.



Estado social constitucional, garantias y democracia: el papel de las garantias ...

Las razones esgrimidas para explicar o justificar dicha laguna han revestido un

doble caracter: “politico” o de legitimidad, por un lado, y “técnico” o de compe-

tencia, por otro:**

a)

b)

Desde un punto de vista politico, se afirma, las garantias jurisdiccio-
nales comportarian una ilegitima usurpacion de las competencias
legislativas por parte de funcionarios no responsables ante el electo-
rado como son los jueces. Los derechos, por tanto, representarian, de
acuerdo con la llamada objecion contramayoritaria a la justicia cons-
titucional, un ilegitimo instrumento de limitacion del principio

democratico.

Desde el punto de vista técnico, la argumentacion va todavia mas alla.
Aun admitiendo la legitimidad politica de las garantias jurisdicciona-
les, se sostiene, éstas resultarian inviables. En primer lugar, porque los
derechos sociales, a diferencia de otros derechos constitucionales, vie-
nen con frecuencia recogidos en normas vagas y abiertas que dejan
indeterminado el supuesto de cumplimiento, lo que imposibilita toda
tarea de control. En segundo término, porque la satisfaccion de dere-
chos sociales encierra la adopcion de una serie de medidas vinculadas
a la asignacion de recursos y a la evaluacion de informacion relevante
en materia de politicas publicas para las que la jurisdiccion simple-
mente no esta facultada. Asi planteados, sin embargo, ninguno de los

argumentos resulta terminante.

Por un lado, la experiencia comparada demuestra que la oposicion politica a la

introduccion de garantias jurisdiccionales de los derechos sociales no redunda

en una mayor democratizacion del sistema sino todo lo opuesto: opera como

una coartada para dotar de impunidad a la actuacion restrictiva de los poderes

politicos en la materia, erosionando asi los propios supuestos materiales que ase-

guran el funcionamiento del procedimiento democratico.

32 Cfr. Fabre, op. cit.
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La introduccion de garantias jurisdiccionales en proteccion de los derechos so-
ciales no tiene por qué concebirse, en efecto, como un elemento de amenaza para
los ambitos de discusion democratica. El contenido minimo e indisponible de los
derechos sociales constitucionales, de hecho, comporta vinculos y limites para
todos los poderes publicos. “Todas las autoridades, en el ambito de competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”, reza el articulo 1.° constitucional mexicano desde
la reforma de derechos humanos de 2011. Es decir, todos los derechos huma-
nos, incluyendo los derechos sociales, comportan vinculos y limites no sélo
para el legislador o para la administracion, sino también para los propios jueces
que tienen el deber —y no la simple facultad— de promover la reparacion de
las vulneraciones de derechos sociales que puedan tener lugar, bien por accion,
bien por omision. No se trata, en consecuencia, de legitimar cualquier actuacion
de los jueces en materia de derechos, sino sélo aquellas dirigidas a maximizar
su vigencia o, dicho de otro modo, a denunciar y a participar en la reparacion
de las violaciones resultantes del fracaso o la insuficiencia de las garantias

primarias.

Provocadas de manera adecuada, en efecto, las garantias jurisdiccionales pueden
introducir un relativo control entre poderes a través de diferentes medidas de
presion sobre el legislador y la administracion y operar, asi, como un eficaz ele-
mento de desbloqueo de las constricciones que a dichos ambitos de decision les
vienen a menudo impuestas por presiones corporativas de distinta indole, evi-
tando de ese modo el naufragio tecnocratico o simplemente plebiscitario de los

deberes politicos en materia de derechos sociales.”

> Sobre esta estrategia, mas bien procedimental, de fundamentacion de la justicia constitucional, Cf., Ely,
Democracy and Distrust. A theory of judicial y Habermas, Facticidad y Validez. De lo que se trataria, en
altimo término, es de reconstruir dichas posiciones en los términos, no ya de un procedimentalismo
débil, sino mas bien de un procedimentalismo fuerte que incluya los derechos sociales constitucionales
baésicos. Para un balance de estas posiciones, Cf., Michelman, “Human Rights and the Limits of Consti-
tutional Theory”, en Ratio Iuris o Palombella, Constitucion y soberania. El sentido de la democracia cons-
titucional. Para una justificacion de los derechos sociales orientada a posibilitar y ampliar la participacion
democratica, V. Morales, Derechos sociales, constitucionales y democracia. V. n. 21.



Estado social constitucional, garantias y democracia: el papel de las garantias ...

Desde esta fundamentacion, antes republicana que liberal-delegativa del control
jurisdiccional de constitucionalidad, la apertura de canales jurisdiccionales de con-
testacion a las medidas legislativas y administrativas de vulneracion de derechos
sociales podrian concebirse como paradojicos limites habilitantes dirigidos no a
despolitizar, sino a desburocratizar y desmercantilizar las relaciones juridicas,
incentivando ambitos de discusion y deliberacion de otro modo insensibles a
las demandas sociales o econémicas de la ciudadania.

Aceptado este punto, tampoco el argumento técnico resulta incontestable. En la
mayoria de los casos, la proteccion judicial de los derechos sociales no ofrece
menos dificultades ni tiene menos incidencia presupuestaria que la de numero-
sos derechos civiles y politicos cuya tutela constitucional resulta en buena medi-
da indiscutible.** De hecho, la dogmatica constitucional comparada ofrece un
nutrido elenco de estrategias de proteccion de los derechos sociales a través de
sedes jurisdiccionales:”

a) Tanto los sistemas de filiacion kelseniana como aquellos tributarios
de la judicial review, han previsto o desarrollado mecanismos dirigi-
dos a sancionar o, de algin modo, a controlar, las actuaciones legisla-
tivas lesivas de la prohibicion de regresividad en materia de derechos

sociales constitucionales.

Por ejemplo, autorizando directamente a la jurisdiccion constitucional
a expulsar, anular o inaplicar normas o actos juridicos que vulneren
el contenido esencial o minimo o que reduzcan injustificadamente el
alcance ya otorgado de los derechos sociales en cuestion. O admitien-
do, en casos de lesiones constitucionales producidas por la concesion
discriminatoria de ciertas prestaciones sociales o de compensaciones

¥ Cf., Alexy, Teoria de los derechos fundamentales; Gomes Canotilho, “Tomemos en serio los derechos
economicos, sociales y culturales”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales; Palombella, “Dere-
chos fundamentales. Argumentos para una teoria”, en Doxa, num. 22.

% Para un panorama de casos provenientes de distintos sistemas y tradiciones juridicas, Cf., Abramo-
vich y Courtis, op. cit., Langford, Teoria y jurisprudencia de los derechos sociales. Tendencias emergentes en
el Derecho internacional y comparado; Langford et al., La lucha por los derechos sociales. Los fallos judiciales
y la disputa politica por su cumplimiento y Pisarello, op. cit.
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insatisfactorias a determinados grupos en perjuicio de otros, la utili-
zacion de mecanismos correctores como las sentencias aditivas de
prestacion, que permiten, en cumplimiento del mandato de igualdad
de trato, extender los beneficios de una norma sobre derechos socia-
les a colectivos excluidos de manera arbitraria o irrazonable.

En sentido similar, desde una perspectiva mas dialogica, dirigida a
evitar que el monopolio legislativo en la reparacion de la inconstitu-
cionalidad se convierta en simple monopolio jurisdiccional, es posi-
ble concebir controles de tipo preventivo, como en el sistema francés o
irlandés. O modular los efectos de las decisiones judiciales a través de
mandamientos, recomendaciones y reenvios al legislador o a la admi-
nistracion, instandolos a que, en un plazo razonable, rediscutan y
reparen, a través de alguno de los distintos medios que se encuentran
a su alcance, la situacion de inconstitucionalidad derivada de la afec-
tacion de derechos sociales.”

Concebidas en un sentido proactivo y no simplemente condescendien-
te, las sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad, las sentencias
aditivas de principio y otros tipos de sentencias “bilaterales” pueden
representar vias incisivas para promover controles intermedios: garan-
tistas, si, pero idoneos al mismo tiempo para impulsar y expandir, y
no para sofocar, el debate democratico acerca de lo declarado “indeci-
dible”, que no “indiscutible”, por la Constitucion en materia de dere-
chos sociales.’”

b) Una perspectiva de este tipo, por otro lado, valdria incluso para con-
trolar aquellos casos en los que la vulneracion de derechos sociales

 Cf., Gargarella, 2014, passim y Rodriguez Garavito, “Activismo dialégico y el impacto de los fallos
sobre derechos sociales”, en Revista Argentina de Teoria Juridica.

*7 Acerca de la jurisprudencia constitucional italiana referida a sentencias aditivas de “prestacion” y de
“principio”, V., Moscardini, 1997, passim. Para una exposicion mas amplia de otros tipos de sentencias
bilaterales utilizadas en Europa, Cf., Aja, Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la
Europa actual.
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tiene lugar en razon de omisiones absolutas en su desarrollo. Nada justi-
fica, en efecto, la impunidad e irresponsabilidad de los poderes publi-
cos ante una situacion de morosidad inconstitucional. También aqui
cabria pensar, en ultima instancia, en la posibilidad de requerimientos
jurisdiccionales al legislador o a la administracion para que informen,
para que hagan publico, en suma, qué medidas y con que alcance, han
adoptado para satisfacer, hasta el maximo de los recursos disponibles,
los derechos sociales concretamente afectados. Ademas, naturalmen-
te, de exigir, llegado el caso, reparaciones para casos de afectacion
concreta.” Se trata, por lo demas, de alternativas en ningtin caso desco-
nocidas en el ambito de la responsabilidad estatales o de los prestadores
de servicios publicos prevista en el derecho administrativo, ni en el de la
responsabilidad de los particulares contemplada en el derecho civil.

Con todo, la gran mayoria de los casos vinculados con la vulneracion
de los derechos sociales tiene como protagonista a la administracion, y
esta vinculada con el incumplimiento o el cumplimiento parcial, insu-
ficiente o insatisfactorio de su deber de garantia de los derechos —ti-
picamente, de sus deberes de prestacion o provision, o de sus deberes
de regulacion o supervision o monitoreo de actores privados que pue-
dan afectar derechos sociales—. La experiencia comparada muestra la
posibilidad de empleo fructifero de acciones tales como la de amparo,
tutela o proteccion, acciones populares, class actions, acciones declara-
tivas de certeza y otras acciones previstas en los ordenamientos proce-
sales para proteger derechos sociales. Un rasgo comun de la experiencia
comparada ha sido la necesidad de ajuste de aquellas acciones disena-

das a partir de un modelo puramente individual —reflejo, sin duda,

% Sobre todo en aquellos casos en los que el abanico factico de medidas disponibles para el legislador
o para la administracion se vea restringido, bien por las propias circunstancias de satisfaccion del dere-
cho en cuestion —el tratamiento de ciertas enfermedades exige la adopcion de determinadas medidas
sanitarias y no de otras, las medidas alternativas disponibles en casos de desalojos estan restringidas por
las efectivamente existentes en un contexto concreto, etc.—, bien en razon de expectativas previas
creadas por los propios poderes publicos, de acuerdo al principio venire contra factum propium non
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de su empleo para proteger el derecho de propiedad—, para dar cabida
a planteos que permitan el tratamiento judicial y la adopcion de re-

medios de alcance colectivo.

Dicho esto, tampoco parece concluyente el argumento que pretende rechazar la
posibilidad de introducir garantias jurisdiccionales de los derechos sociales en

razén de la vaguedad de las normas que los contemplan.

Una cierta vaguedad semantica, en efecto, es un rasgo no solo inherente al leguaje
juridico sino al propio lenguaje natural. En el caso de los derechos constituciona-
les, encierra, ademas, una exigencia derivada del principio de pluralismo juridico,
que prefiere una cierta apertura a la utilizacion de minuciosas clausulas de detalle.
Ahora bien, esa apertura relativa, de la que no esta exento ninguno de los derechos
constitucionales —piénsese en el contenido en absoluto inequivoco del derecho
alavida, o de la libertad de expresion—, no equivale a ininteligibilidad, y menos
aun, a inutilidad. La indeterminacion de una norma sea que contemple dere-
chos civiles y politicos, sea que recoja derechos sociales, no supone indetermina-
bilidad absoluta, ni semantica ni factica, por lo que es deber de los operadores
juridicos colmarla, bien mediante una hermenéutica controlada, sistematica y
debidamente motivada, bien mediante el perfeccionamiento del propio lenguaje

constitucional.®

La creciente jurisprudencia internacional sobre casos que involucran derechos
socialeses una prueba del afianzamiento de un “quinto método de interpretacion”™
construido a partir de las experiencias de derecho comparado, incluso en orde-

namientos pertenecientes a tradiciones juridicas diversas.*

* Caso, este ultimo, que exigiria, evidentemente, la reforma del texto constitucional, como lo ha hecho
el constituyente mexicano con la reforma sobre derechos humanos de 2011.

0 Cf., Haberle, “The Constitutional State and Its Reform Requirements”, en Ratio Juris, num.1.

*# Asi, una aproximacion auténticamente “cosmopolita” al método comparativo permite recoger intere-
santes muestras de una jurisprudencia en materia de derechos sociales desarrollada, de manera directa
o indirecta —a través de la proteccion de otros principios constitucionales—, en ordenamientos semi-
periféricos como el sudafricano, el indio, el colombiano, el argentino o el brasilefio. Cf., Abramovich y
Courtis, op. cit; Langford, op. cit. V. n. 35; Langford et al., op. cit. V. n. 35 y Pisarello, op. cit., V. n. 21.
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Dichas experiencias, especialmente relevantes en el ambito de los 6rganos de tra-
tados de Naciones Unidas —en especial, aunque no unicamente, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales—, los comités de expertos de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo o las instancias regionales de derechos huma-
nos, como la Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos, revelan
las multiples posibilidades de participacion jurisdiccional en el manejo de la in-
formacion necesaria para precisar el contenido dogmatico de las obligaciones
estatales de un estado determinado en materia de derechos sociales.

VIl. La reconstruccion de las garantias
sociales. La ciudadania como custodio
ultimo de los derechos sociales

Ahora bien, si el papel de estas garantias politicas y jurisdiccionales resulta esen-
cial a la hora de recomponer el estatuto efectivo de los derechos sociales, conviene
no perder de vista que un programa constitucional de garantias institucionales de
derechos, por mas exhaustivo que fuera su disefio, resultaria incompleto, irrea-
lista y, en ultima instancia, futil, sin la existencia y permanente promocion de
multiples y robustos espacios ciudadanos en condiciones de garantizar socialmente
la eficacia de las aludidas garantias institucionales y de conjurar su ya probada
tendencia a la autoprogramacion.* Sin una clara identificacion de las obligacio-
nes y de los sujetos obligados, los derechos pierden toda su fuerza reivindicativa.
Pero los obligados, a su vez, solo son concebibles si existen actores capaces de
obligar.

A diferencia, por tanto, de las garantias primarias y secundarias, que comportan
obligaciones para los poderes institucionales, las garantias sociales representan al
mismo tiempo un deber y un derecho de los ciudadanos y de los colectivos vul-
nerables en general.

Y no se trata, como pretende cierto comunitarismo de cuno schmittiano, de supe-
ditar la eficacia de la Constitucion a la existencia de una comunidad prepolitica,

# La centralidad de las garantias sociales es apuntada por Ferrajoli, Derecho y Razon, passim.
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homogénea, sin la cual todo programa normativo resultaria vacuo. Mas bien, se
trata de recordar que todo proyecto garantista constreiiido a operar en el contexto
de sociedades complejas no puede sino descansar en la articulacion, no ya unita-
ria, pero si plural, de actores sociales capaces de recoger, perfeccionar y profun-
dizar una cultura constitucionalista en materia de derechos sociales. Dicho en
otros términos: no en la praxis virtuosa de la sociedad o de una clase unica conce-
bidas como sujetos de gran formato, sino en una pluralidad de actores con derechos
y deberes de presionar y participar directamente en la formulacion y activacion
de las garantias institucionales de los derechos, asi como de procurarse mecanis-
mos de autotutela de los mismos. Y ello, tanto por razones de legitimacion como
de eficacia.

a) De legitimacion, ya que solo un amplio proceso deliberativo y dialo-
gico impulsado desde abajo, por los propios colectivos involucrados,
puede propiciar un esquema de derechos sociales no sélo para los “sin
derechos”, sino con los “sin derechos”. Es decir, no meras concesiones
tecnocraticas, paternalistas, y por lo tanto revocables, que conciban a
los destinatarios de los derechos antes como objetos que, como sujetos
de las politicas sociales, sino apropiaciones plurales y autoconscien-
tes de la defensa e interpretacion de los derechos constitucionales por
parte de los potenciales afectados. Conquistas autonomas, en suma,
que permitan crear, en un proceso de continuada actividad instituyente
—y llegado el caso, constituyente— verdaderos espacios de contrapo-
deres sociales con los que contrarrestar la tendencia a la autoprogra-
macion de las burocracias administrativas integradas por expertos o

su cooptacion por los poderes mercantiles.*

b) De eficacia, ya que, aunque mecanismos delegativos de participacion
como el voto pueden ser eficaces para impulsar leyes, no siempre lo
son para gestionar su aplicacion. En ese sentido, las organizaciones civi-
cas y sociales pueden, a través de su intervencion directa, suministrar

Y (Cf., Capella, Los ciudadanos siervos y Castoriadis, Ciudadanos sin brujula.
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informacion “de campo” sobre las necesidades prioritarias de las per-
sonas de las que el Estado no dispone, ademas de un mejor control en la
articulacion, aplicacion y seguimiento de las politicas sociales respec-
tivas. Lo cual, en definitiva, también contribuye a reducir los costos
del “esfuerzo del bienestar”: piénsese en areas como salud, educacion,
seguridad en el trabajo, control en la construccion de viviendas o
monitoreo ambiental, donde un control ciudadano de la ejecucion de
la normativa respectiva bien puede resultar mas eficiente —y menos
corrompible— que la de un cuerpo compuesto exclusivamente por

inspectores y funcionarios administrativos.

Asi, es necesario potenciar los mecanismos de participacion ciudadana en la ela-
boracion y puesta en marcha de las diferentes garantias institucionales legales,

administrativas y jurisdiccionales.

1) Frente a las versiones que reducen el principio democratico al ejercicio
periodico del derecho de voto o a la intermediacion de los partidos
politicos, es preciso, mas que nunca, ampliar los margenes de parti-
cipacion ciudadana en la elaboracion de garantias legales. Para ello,
deben potenciarse las diferentes vias de peticion parlamentaria directa
y, sobre todo, las iniciativas legislativas ciudadanas vinculadas a la maxi-
mizacion de derechos sociales, las cuales, a diferencia de los referenda
sobre temas de desarrollo local, permiten un mayor grado de reflexion
y deliberacion colectiva en torna a las preguntas y respuestas priorita-
rias que han de ser elevadas a las instituciones.

También en ese sentido, es importante prestar atencion a las diferentes
variantes de presupuestos participativos en los que los propios ciuda-
danos participan de manera directa tanto en la asignacion de una
parte de los recursos presupuestarios como en el control de la ejecu-

cion misma del presupuesto.*

* Mecanismo sensiblemente diferente a aquellos en los que el control presupuestario se delega a un
organo de expertos como los tribunales de cuentas.
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Estas experiencias de participacion legislativa, atractivas precisamente
en la medida en que han conseguido sortear la simple manipulacion
plebiscitaria, parten de la necesidad de socializar la politica para ob-
tener un mejor reparto de la riqueza y pueden considerarse, en ese
sentido, como un alternativa garantista, posible y deseable, tanto al
paternalismo distributivo sin autogestion como a la participacion es-
téril incapaz de incidir en las formas de produccion y apropiacion de

la riqueza.*”

2) Naturalmente, la elaboracion de garantias legislativas adecuadas no
asegura de manera definitiva la tutela efectiva de los derechos socia-
les. La participacién ciudadana, individual o colectiva, ha de exten-
derse también a los procedimientos de elaboracion de las disposiciones
administrativas en materia de derechos sociales que les afecten, inclu-
yendo el acceso a archivos, a registros y a otras fuentes de informacion
relevantes, asi como la intervencion en audiencias ptblicas en las que

puedan hacer sentir sus voces.*

3) Finalmente, en lo que respecta a la participacion en la elaboracion de
garantias jurisdiccionales, es posible pensar en ciertos mecanismos pro-
cesales de tutela colectiva, como las acciones populares o las de interés
publico. Este tipo de recursos, impulsados en contextos constituciona-
les tan diversos como los de Estados Unidos, India, Sudafrica, Colom-
bia o Argentina, permiten sortear los limites individualistas de las
concepciones tradicionales de los derechos subjetivos, facilitando la
articulacion de demandas de efectos colectivos o grupales impulsadas
tanto por los propios afectados —grupos sin agua, sin techo, sin tie-
rra— como por asociaciones civicas —de consumidores, de ambien-
talistas, de derechos humanos— interesadas en su representacion.
Se trata, en ese sentido, de acciones que alientan la proliferacion de

* Cf. Genro y Souza, 2000, passim.
* Acerca de estas posibilidades, Cf., Castella, Los derechos constitucionales de participacion politica en la
administracion publica.
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comunidades mas amplias de interpretacion juridica y constituyen un
medio idéneo para provocar e incidir en jurisdicciones de otro modo
inermes y conservadoras, al tiempo que contribuyen a reducir los
gastos de justicia derivados de la multiplicaciéon de recursos indivi-
duales. La introduccion, tanto en el texto constitucional como en la
Ley de Amparo, de la nocion de interés legitimo como criterio de legi-
timacion activa, y la evolucion interpretativa de la Suprema Corte
mexicana sobre la necesidad de modular el alcance de los remedios
judiciales de acuerdo con la naturaleza del objeto del litigio constitu-
yen buenas senales a este respecto.*’

Pero la garantia jurisdiccional de un derecho social tampoco se agota en el acceso
a lajusticia, y ni siquiera en el pronunciamiento de una sentencia favorable. Es ne-
cesario, ademas, como ha demostrado la experiencia comparada en la ejecucion
de sentencias complejas, involucrar a los afectados en el seguimiento de la ejecu-

cion de las mismas, verdadera garantia de su eficacia.

De lo que se trataria, en suma, es de favorecer la posibilidad de que las personas
accedan a los ambitos en los que se desarrollan las garantias politicas y jurisdic-
cionales como a lugares, espacios o escenarios predispuestos por las institucio-
nes, pero en los cuales sujetos diversos a ellas desarrollan su propia actividad.

Ciertamente, estas vias de participacion pueden complementarse con otras formas
de autotutela directa de los bienes y recursos que constituyen el objeto de los de-
rechos sociales. Desde una perspectiva externa democratica, en efecto, la construc-
ciéon de un Estado social constitucional ha de verse también como un proceso
abierto, inacabado, cuya interpretacion y desarrollo incumbe no sélo a los opera-
dores juridicos formalmente autorizados, sino también a los propios ciudadanos.

En este sentido, el ejercicio de ciertos derechos de autonomia, como el derecho de
asociacion, de huelga, de peticion, de autogestion, e incluso la propia desobediencia

V., al respecto, la contribucion de Francisca Pou, en esta misma obra.
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civil puede, llegado el caso, operar como fuente de cuestionamiento del derecho
vigente pero invalido en su cotejo con las disposiciones constitucionales y conver-

tirse, asi, en un valioso mecanismo de defensa y actualizacion de la Constitucion.™

VIll. A modo de conclusién.
Derechos, garantias, democracia:
en busca de los sujetos perdidos

Una vez mas, la efectividad de este esquema de garantias depende no sélo de su
adecuado disefio normativo e institucional, como de la existencia y promocion,
no ya, como se ha apuntado, de un agente social unitario, sino de multiples acto-
res capaces de hacer valer los derechos sociales en, fuera, contra e incluso, mas

alla de los 6rganos estatales en su conjunto.

Desde esas premisas, el propio vinculo entre garantias politicas, jurisdiccionales y
sociales ha de definirse, no tanto como una relacion de jerarquia y subordinacion,
sino mas bien, como una relacion circular de controles reciprocos y permanentes.
Es decir, como un modelo, no unilateral, sino multilateral de reparacion de las

vulneraciones de los derechos sociales.

Mejores garantias y mas democracia, en suma, podrian ser las consignas impul-
soras del programa de reforma necesario para propiciar la conversion del contra-
dictorio Estado social legislativo y administrativo en verdadero Estado social
constitucional, y de las actuales democracias, simplemente delegativas, en autén-

ticas democracias republicanas.

Ahora bien, el éxito de un programa de este tipo y sus posibilidades de arraigar
en el lenguaje de lo juridico dependen de una simultanea recreacion del lenguaje
y la actuacion en lo politico y en lo social. Por eso, precisamente, sélo pueden

fundarse en la constante articulacion de contrapoderes democraticos, politicos y

* Cf., Estévez Araujo, La Constitucion como proceso y la desobediencia civil; Gargarella, 2005, passim y
Pisarello y Asens, op. cit.
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sociales, no ya como un simple complemento de la estrategia de los derechos, sino
como la tnica alternativa realista para garantizar su efectividad.” En este senti-
do, no se exagera si se afirma que la lucha por los derechos, como nunca antes,
s6lo puede prosperar como construccion, colectiva y conflictiva, de los sujetos

de los derechos.®
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Preludio a la reedicién
de este articulo en 2021

Este articulo fue publicado en 2001, bajo el titulo “Legitimidad y conveniencia
del control constitucional de la economia”, simultaneamente en dos revistas uni-
versitarias colombianas: la revista Num. 12 Derecho Publico de la Universidad de
los Andes y la revista Precedente Num. 1 de la Universidad Eafit. Luego fue reim-
preso en otras ocasiones en la primera mitad de esa década; por ejemplo, en el
libro editado por German Burgos en 2003 sobre independencia judicial en Amé-
rica Latina y el libro publicado por Dejusticia, del cual fui coautor, junto con

Mauricio Garcia y César Rodriguez en 2006.!

Cuando escribi originariamente el articulo era magistrado auxiliar de la Corte Cons-
titucional colombiana y el texto se inscribia en un debate intenso que se dio en
esos anos en Colombia, tanto a nivel académico como politico, en torno a la juris-
prudencia sobre derechos sociales de ese tribunal. Algunos economistas y juristas

ortodoxos criticaron duramente esas intervenciones judiciales, supuestamente

'V, Burgos, Independencia judicial en América Latina: ;De quién? ;Para qué? ;Como? Y Uprimny, Garcia, et
al., ;Justicia para todos? Derechos sociales, sistema judicial y democracia en Colombia.
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por sus efectos macroeconémicos negativos, lo cual suscito su defensa por parte
de algunos constitucionalistas cercanos a la Corte, como era mi caso, sin perjui-
cio de que fuéramos criticos de algunas decisiones especificas del tribunal.
La polémica fue muy intensa en esos anos: no sélo era una controversia acadé-
mica, sino que tenia claras connotaciones politicas, ya que algunos pretendian
reducir las competencias de la Corte para decidir esos casos. Este articulo hacia
parte entonces de la defensa de la legitimidad de la intervencion de la Corte en
esos ambitos.

;Por qué acepté entonces que este articulo fuera republicado 20 afnos después,
sin casi ninguna modificacion, cuando es un texto de circunstancia y que hace
parte de un campo que ha sido muy dinamico en estas dos décadas, como es el
relativo a la justiciabilidad de los derechos sociales y la intervencion de los jueces
en estos ambitos? Mi respuesta es sencilla: el texto me sigue gustando y comparto
aun la esencia de sus tesis. Ademas creo que, a pesar de que originariamente fue
un texto de circunstancia y en cierta forma de combate, pues se inscribia en la
defensa de las orientaciones jurisprudenciales de la Corte Constitucional en ma-
teria economica y social, es un articulo que tiene un valor tedrico mas alla de ese
debate coyuntural en Colombia pues es una justificacion general de la justiciabi-
lidad de los derechos sociales y de la intervencién, obviamente prudente, de los
jueces constitucionales en decisiones economicas. Este debate sigue siendo actual
y pertinente, por lo que la argumentacion del articulo sigue siendo relevante.

Si hoy abordara este mismo tema tal vez plantearia en forma distinta algunos pun-
tos y, sobre todo, desarrollaria mas ciertos aspectos, que no son abordados sistema-
ticamente en el texto. Esos cambios de énfasis derivan de los notables desarrollos
doctrinarios y de la rica experiencia judicial nacional en esta materia de estas
dos décadas, que permite hoy no sélo un enfoque comparado mas fecundo en este
campo, sino que ciertos temas nuevos adquieren gran prominencia. Por ejemplo,
cuando escribi mi texto en el ano 2000, para ser publicado en 2001, el tribunal cons-
titucional sudafricano no habia decidido aun el célebre caso Grootboom, que ha
sido muy influyente en los debates teoricos y comparados sobre la posibilidad y
conveniencia de la justiciabilidad de los derechos sociales. Recordemos que ese
caso hizo cambiar la posicion de un autor influyente, como Cass Sunstein, quien
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habia sido muy escéptico frente a la posibilidad de la proteccion judicial de los
derechos sociales, pero que consider6 que esa sentencia sudafricana mostraba que
era posible “un modelo de derecho administrativo de justiciabilidad de los dere-
chos sociales”, que permitia amparar esos derechos, pero respetando las prerro-
gativas democraticas de los 6rganos politicos.” En ese periodo tampoco se habia
desarrollado claramente en el ambito académico la distincion entre constituciona-
lismo fuerte y constitucionalismo débil, que es, a mi juicio, uno de los desarrollos
tedricos mas importantes en derecho constitucional comparado. Asi, el articulo
seminal de Gardbaum, que introduce el tema, con la idea de que existe un mo-
delo “Commonwealth” de constitucionalismo, que se opone tanto a la tradicion de
supremacia parlamentaria, asociada al constitucionalismo francés, como a la su-
premacia judicial, vinculada al constitucionalismo estadounidense, es de 2001.
Igualmente, los articulos de Tushnet, que popularizan la distincion entre formas
fuertes y débiles de justicia constitucional, son posteriores a mi articulo y seran
recogidos en un influyente libro suyo de finales de esa década.” Finalmente, las re-
flexiones sobre la implementacion y el impacto efectivo de estas decisiones pro-
gresistas de la justicia constitucional sobre derechos sociales estaban apenas
empezando. Por ejemplo, solo afios después publicariamos con Mauricio Garcia
un articulo que evalua si ese tipo de decisiones tenia o no un verdadero impacto
emancipador.” Varios anos después, Julieta Rossi, Malcolm Langford y César
Rodriguez editaron un libro que abordaria mas sistematicamente el tema en pers-
pectiva comparada.®

Estos desarrollos académicos y jurisprudenciales me llevarian hoy a enfatizar
otros temas, que son centrales en el debate actual sobre justiciabilidad de dere-
chos sociales y que, en este articulo, por el momento en que fue escrito y por su

propio proposito, apenas esbocé. La razon es que la experiencia de estas décadas

2 Cf., Sunstein, Social and Economic Rights? Lessons from South Africa. Disponible en SSRN: https://ssrn.
com/abstract=269657 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.269657

? Cf., Gardbaum,The New Commonwealth Model of Constitutionalism” en The American Journal of
Comparative Law.

* Cf., los articulos de Tushnet de 2008, passim.

> Cf., Uprimny, Garcia Villegas, 2005, passim.

¢ Cf., Langford,Rodriguez y Rossi, passim.


https://ssrn.com/abstract=269657
https://ssrn.com/abstract=269657
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ha mostrado que la justiciabilidad de los derechos sociales es legitima, necesaria
y representa un avance democratico indudable. Sin embargo, esta misma expe-
riencia ha mostrado también que ciertas intervenciones judiciales en este campo
han sido problematicas, por ejemplo, porque no tienen impactos reales, o erosionan
la deliberacion democratica, o terminan beneficiando esencialmente a las clases
medias y altas, —debido a los problemas de acceso a justicia— con lo cual termi-
nan siendo regresivas en términos distributivos. Por eso creo que hoy es necesario
debatir cuales son las formas de justiciabilidad que potencien sus virtudes demo-
craticas y reduzcan sus posibles riesgos y efectos contraproducentes. En algunos
textos posteriores he intentado intervenir en esas discusiones,” defendiendo una
perspectiva de justiciabilidad de los derechos sociales, que no sélo logre amparar
efectivamente los derechos de las personas afectadas sino que, ademas, sea técnica-
mente solida y tenga en lo posible impactos redistributivos y fortalezca la delibe-
racion ciudadana. Y en ese debate surgen al menos tres temas decisivos: i) el
problema de cudles son los mejores disefios procedimentales e institucionales de
una justicia constitucional que asuma la justiciabilidad de los derechos sociales;
ii) el analisis de la implementacion y de los impactos efectivos de las decisiones ju-
diciales sobre derechos sociales; y iii) la discusion sobre cudl es la mejor forma
de argumentar y sustentar las decisiones judiciales sobre derechos sociales.

Todo esto muestra que hoy no basta fundamentar la justiciabilidad de los dere-
chos sociales, como intento hacerlo en este articulo, sino que es necesario ir mas
lejos: es necesario debatir qué formas deberia adoptar esa intervencion judicial.
Sin embargo, el debate sobre la fundamentacion de la justiciabilidad de los derechos
sociales sigue siendo relevante, al menos por dos razones: i) porque la aceptacion
de la justiciabilidad de los derechos sociales sigue siendo una posicion atn mi-
noritaria en el derecho comparado, por lo que el debate persiste; y ii) porque, en
todo caso, el reexamen de esa discusion es importante ya que las mejores obje-
ciones a la justiciabilidad pueden también ser vistas como advertencias de los

7 Uprimny “The Enforcement of Social Rights by the Colombian Constitutional Court: Cases and
Debates”en Courts and Social Transformation in New Democracies: An Institutional Voice for the Poor?; “La
judicializacion de la politica en Colombia: casos, potencialidades y riesgos” en Sur: Revista Internacional
de Derechos Humanos y Uprimny, Duran, Equidad y proteccion judicial del derecho a la salud en Colombia.
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escépticos acerca de los posibles efectos negativos que podrian tener ciertas formas
de justiciabilidad, por lo es importante tomar en serio esos temores. Por todo ello
creo que este articulo sigue siendo relevante y decidi aceptar su reimpresion,
practicamente en su forma original. Lo tinico que hice fue corregir algunos proble-
mas menores de redaccion y eliminar algunas referencias que estaban demasiado

ligadas a la coyuntura colombiana de finales de siglo.

l. Introduccién

En uno de sus textos, Amartya Sen senala que “la economia moderna se empo-
brecio en forma sustancial debido a la distancia que se ha abierto entre la ética y
la economia”,® ya que, como consecuencia de ese divorcio, la ciencia economica
ha tenido una vision estrecha de las motivaciones del comportamiento humano
y del significado del desarrollo social. Pero a su vez, seniala Sen, este distanciamien-
to también ha perjudicado a la ética, que ha perdido la posibilidad de usar el fino
instrumental analitico de la economia, para enriquecer sus visiones, y en especial
para poder tomar en cuenta en sus analisis normativos las complejas interdepen-

dencias que existen entre los comportamientos de los distintos agentes sociales.

Esta reflexion de Sen puede ser proyectada a la relacion, también bastante pro-
blematica, que se ha dado entre la economia y el derecho. La separacion acadé-
mica que durante mucho tiempo ha existido entre esas disciplinas ha tenido
efectos empobrecedores para ambas. La economia ha solido desconocer la im-
portancia que tienen la dimension normativa y los arreglos institucionales en el
comportamiento de los agentes economicos y en el significado del propio desa-
rrollo, mientras que el olvido de los condicionamientos econémicos puede llevar
al analisis juridico a moverse en abstracciones desvinculadas de la dinamica ob-

jetiva de los procesos sociales.

Es cierto que en los ultimos afos existen interesantes propuestas académicas que
buscan precisamente acercar el derecho y la economia. Bastenos citar los siguientes

% Amartya Sen, On ethics and economics, p. 108.
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dos ejemplos. De un lado, los trabajos de la llamada escuela neoinstitucionalista,
y en especial la obra de Douglass North, han enfatizado el enorme impacto que
tienen los arreglos institucionales como presupuestos de funcionamiento de los
mercados, que es una forma de reconocer, desde el campo econémico, la impor-
tancia del derecho y de las instituciones en los procesos econémicos. De otro
lado, la llamada escuela del “analisis economico del derecho”, también conocida
como de “derecho y economia”, liderada por las obras —no siempre compatibles
—de autores como Posner y Calabresi, ha incorporado una parte considerable
del instrumental analitico de la economia, en especial de la microeconomia, como
criterio para evaluar las reformas legislativas y las decisiones judiciales, que es
una forma de reconocer, desde el derecho, la pertinencia de la logica economica
en el analisis normativo.

Sin importar cual sea nuestra opinion sobre la riqueza de esas escuelas, es indu-
dable que ellas son significativas en la medida en que intentan establecer puentes
entre los andlisis economicos y las discusiones juridicas. Y esa perspectiva puede
orientarnos sobre la manera como deberiamos enfocar el debate que ha suscitado
la jurisprudencia econémica de la Corte Constitucional, por llamar de alguna
manera las decisiones de ese tribunal que han afectado la politica economica del
Estado colombiano. Esta controversia puede ser la oportunidad para un dialogo
enriquecedor entre las perspectivas de economistas y juristas sobre el papel que
debe jugar tanto el derecho en general, como la justicia constitucional en particu-
lar, en la definicion y ejecucion de la politica econdmica en una democracia. Pero
lo cierto es que, hasta ahora, la polémica ha tendido a acentuar la separacion
entre los analisis econémicos y los estudios juridicos, no sélo por las innecesarias
diatribas que economistas y juristas han intercambiado sino, ademas, porque
incluso los estudios mas serios no han logrado romper la unilateralidad de las
perspectivas. Un ejemplo significativo es el primer trabajo de Salomoén Kalmanovitz
sobre el tema, en donde ese autor intenta un analisis sistematico y comprensivo
de la jurisprudencia economica de la Corte, pero se queda en una vision pura-
mente externa de las decisiones del juez constitucional, como lo muestra incluso
el propio titulo de su articulo.’

? El titulo de su texto, es una renuncia explicita a entrar en un analisis de los aspectos juridicos de la
jurisprudencia de la Corte, V., Kalmanovitz,“Las consecuencias econémicas de los fallos de la Corte
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En este contexto, este articulo busca abandonar las posturas puramente defensi-
vas, y si se quiere “gremiales”, de economistas y abogados, a fin de intentar un
dialogo constructivo entre nuestras perspectivas. No se trata de eludir el debate,
que debe ser vigoroso como corresponde a la academia, ni de ocultar las diferen-
cias que existen dentro de las mismas disciplinas, pues en ocasiones puede haber
mayores controversias entre los abogados o los economistas sobre el papel juga-
do por la Corte Constitucional. Pero creo que conviene abandonar las defensas a
ultranza y las diatribas, con el objeto de favorecer una discusion interdisciplina-
ria sobre el papel de la justicia constitucional en el disefio y ejecucion de la poli-

tica econdmica en una democracia.

Para adelantar esa discusion, conviene comenzar por distinguir las diversas face-
tas del problema, ya que la polémica sobre la jurisprudencia econémica de la Corte
plantea cuatro interrogantes, que se encuentran interrelacionadas pero que son
diversas. En primer término, un problema de fundamentacion: jes posible y legi-
timo que exista un control constitucional de la economia? En segundo término,
uno que es institucional: ;cuales son los disefios procesales mas adecuados para
el desarrollo de la justicia constitucional en este campo? En tercer término, existe
un problema hermenéutico: ;es necesaria alguna forma especial de interpretar y
aplicar la Constitucion en materia econémica o son validas las herramientas argu-
mentativas ordinarias? Y finalmente, uno empirico, referido al trabajo de la Corte:
iqué tan acertadas o equivocadas han sido sus decisiones?

Todos estos distintos problemas son interesantes e importantes, pero el debate
sobre la fundamentacion tiene una prioridad logica y metodologica, pues si con-
cluimos que no es legitimo que la justicia constitucional intervenga en la econo-
mia, las otras preguntas pierden mucha de su relevancia. Por ello, el capitulo se
centra en discutir si es legitimo y conveniente que exista un control judicial de
constitucionalidad de los procesos econémicos. El texto comienza entonces por
resenar las principales razones que algunos estudiosos aducen en contra del
control constitucional de la economia, para luego intentar responder a cada una

Constitucional” en Economia colombiana. Eso no es un defecto sino una opcion metodologica perfecta-
mente valida, pero que mantiene la separacion entre las discusiones juridicas y los andlisis econémicos.
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de ellas, y mostrar asi las posibilidades y limites de la intervencion de los jueces
constitucionales en esa esfera.

Il. Las criticas a la intromisién
judicial en la economia

Seguin algunos analistas, los tribunales constitucionales no deben conocer de asun-
tos econdmicos por muchas razones, que pueden ser englobadas en seis objecio-

nes basicas.

Un primer tipo de criticas cuestiona la idoneidad técnica de los jueces constitu-
cionales en este campo, por lo cual su intervencion produce malas politicas eco-
noémicas. Segun estas objeciones, los jueces no son expertos en estos temas, y por
ende, son muy altos los riesgos de que se equivoquen, debido a su falta de cono-
cimientos técnicos en la materia.

Directamente ligado a lo anterior, un segundo tipo de criticas cuestiona la ten-
dencia de los jueces a ser “botaratas”, en la medida en que no tienen en cuenta
las restricciones presupuestales, ya que no les corresponde la dificil tarea de
cobrar los impuestos y obtener los recursos para financiar las politicas sociales.
Permitir que los tribunales intervengan en la politica econémica y decreten gasto
seria por lo tanto inconveniente, dado que podria conducir a una suerte de “po-
pulismo judicial”. Segtin estos planteamientos, estos riesgos son mayores en los
paises del Tercer Mundo con escaso desarrollo de las fuerzas productivas, como
Colombia, pues hoy en dia, en general, las intervenciones judiciales en las decisio-
nes econémicas pretenden realizar los derechos sociales, lo cual implica casi
siempre erogaciones presupuestarias importantes. Sin embargo, en estos paises,
la posibilidad de financiar efectivamente la satisfaccion de la totalidad de los de-
rechos sociales es todavia muy precaria, por lo cual son aun mas altos los peligros
de que caigamos en un populismo judicial, que tenga efectos macroeconémicos de-
sastrosos. Jugando con las palabras, habria entonces que concluir que, al decidir
estos casos economicos, los jueces “fallan” mucho, y que en los paises subdesa-

rrollados sus “fallos” son atin mayores.
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Un tercer tipo de criticas se funda en la filosofia democratica y participativa, pues
parte de la idea de que, en las democracias, los parlamentos y los gobiernos son
quienes tienen derecho a decidir sobre el modelo economico del pais y sobre la
orientacion del gasto publico, porque al fin y al cabo para eso fueron electos por
las mayorias politicas. La intervencion judicial en la economia seria en ese senti-
do antidemocritica, ya que los tribunales constitucionales, compuestos por jue-
ces no electos, impondrian su filosofia economica y arrebatarian a las mayorias el
derecho que tienen a tomar las opciones basicas sobre el desarrollo social y eco-
nomico de un pais.

Directamente ligado a lo anterior, un cuarto tipo de reparos considera que la in-
tervencion de las cortes constitucionales en la economia desfigura y deslegitima
la funcion de las constituciones en las complejas sociedades pluralistas contem-
poraneas. Segun estas perspectivas, la anulacion por el juez constitucional de
determinadas decisiones economicas implica una inevitable “constitucionali-
zacion” de un cierto modelo de desarrollo, pues el tribunal estaria sefialando que
algunas estrategias economicas no caben dentro del ordenamiento juridico o, a
veces, que solo una determinada politica es posible. Lo anterior tiene dos efectos
perversos: de un lado, introduce una excesiva rigidez en el manejo econémico,
porque para modificar una estrategia econémica podria ser necesaria una muy
dispendiosa reforma constitucional; y, de otro lado, la exclusion por el juez cons-
titucional de ciertas opciones econémicas, que pueden ser apoyadas por grupos
importantes de la poblacion, implica que esos sectores sociales pueden a su vez
sentirse excluidos de la constitucion —que pierde entonces apoyo y legitimidad
social—. La constitucion dejaria de ser un marco pluralista, en donde caben la
mayor parte de opciones y modos de vida de los ciudadanos, para convertirse en
la expresion de ciertas doctrinas econémicas y determinados modelos de desa-
rrollo: aquéllos que son mas apreciados por los magistrados.

Un quinto tipo de criticas se basa en consideraciones de seguridad juridica, y
argumenta que la intervencion de los jueces constitucionales en esta esfera pone
en peligro la certeza de los contratos y de las regulaciones debido a que, en cual-
quier momento, una ley podria ser anulada por razones de constitucionalidad
—muchas veces con efectos retroactivos—. Esta inseguridad juridica tendria
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graves efectos sobre el desarrollo, pues aumentaria considerablemente los costos
de transaccion y desestimularia la inversion, ya que los agentes econémicos no
lograrian conocer con exactitud cuales son las reglas juridicas aplicables.

Un sexto tipo de criticas invoca los efectos perversos que esas injerencias judicia-
les en la economia tienen sobre el sistema politico y sobre la propia administracion
de justicia. Segun estas objeciones, la intromision de los tribunales en las politicas
economicas erosiona la participacion democratica, puesto que los ciudadanos
reemplazan la lucha electoral y la movilizacion politica por la interposicion de
acciones judiciales. Ademas, esta “judicializacion” de la politica econémica aca-
rrea casi inevitablemente una “politizacion” —en el mal sentido del término— de
la justicia, porque los tribunales y procesos se convierten en escenarios e instru-
mentos de estrategias de los actores politicos, lo cual afecta la independencia
judicial y desestabiliza en forma profunda el papel del sistema judicial como
garante de los derechos de las personas y de las reglas del juego democratico.

Igualmente grave, seguin estas perspectivas, es que este proceso puede comportar
una sobrecarga del aparato judicial, que empieza a asumir con dificultad tareas que
no le corresponden y para las cuales carece de los medios técnicos y materiales
necesarios. Asi, la transferencia de la resolucion de los problemas econémicos a
los jueces, y en especial al tribunal constitucional, puede terminar por afectar la
propia legitimidad de la administracion de justicia, que no tiene en el largo plazo
la capacidad de enfrentar tales retos.

Las criticas que he resenado muy brevemente no son para nada deleznables, pues
se basan en argumentos tedricos razonables y en experiencias historicas desafor-
tunadas. Asi, es indudable que en general los jueces, por su formacion profesio-
nal, no suelen ser expertos en el manejo de las variables economicas y tienden a
ignorar las consecuencias financieras de sus fallos.

Ademas, es cierto que a veces los tribunales constitucionales han tenido inter-
venciones antidemocraticas, ya que han bloqueado —o al menos obstaculizado
duraderamente— los cambios econémicos, invocando filosofias personales o ar-

gumentos formalistas para anular politicas econdmicas masivamente apoyadas
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por la ciudadania y por los 6rganos de eleccion popular. El ejemplo clasico, pero
no el tnico, fue la actitud de la Corte Suprema de los Estados Unidos en las pri-
meras décadas de este siglo. Entre 1905 y 1937, ese tribunal anul6 leyes que
establecian salarios minimos o jornadas méximas de trabajo con el argumento de
que violaban la libertad contractual, y de esa manera entorpecié la puesta en
marcha de politicas sociales, y en especial el desarrollo del New Deal de Franklin
Delano Roosevelt.'” El caso mas célebre, por cuanto simboliza este proceso, fue
Lochner vs. New York de 1905, en donde la Corte anulé una ley de ese Estado que li-
mitaba la jornada de trabajo a diez horas diarias, con lo cual la jurisprudencia dio
preferencia al liberalismo econémico sobre los criterios de las mayorias, el plura-
lismo economico y la busqueda de la igualdad social.

El activismo judicial de ese tribunal en materia econémica en dicha época se acom-
pano de una pasividad y complacencia sorprendentes en materia de eventuales
violaciones a los derechos civiles. Asi, mientras anulaba las leyes de intervencion
econémica por supuestamente afectar la libertad contractual, la Corte Suprema
defendia la constitucionalidad de las leyes que establecian la segregacion racial
en el sur de los Estados Unidos, —por cuanto consideraba que éstas no desconocian
la igualdad en virtud de la tristemente célebre doctrina de “separados pero igua-
les” —desarrollada en el caso Plessy vs. Ferguson de 1896. Incluso cuando Estados
Unidos habia vivido una guerra civil que estuvo en gran parte motivada por la
idea de abolir la esclavitud y lograr una mayor igualdad entre las razas.

En consecuencia, no siempre los tribunales constitucionales han sido paladines
de la justicia, por lo cual los ciudadanos no pueden depositar ciegamente en ellos
toda su confianza para la construccion de un mundo justo. Es mas, muchos ana-
listas consideran que los jueces en general, y en especial los tribunales constitucio-
nales, pueden ser muy poderosos para bloquear de manera durable las tentativas
de progreso social, mientras que su eficacia para producir reformas emancipato-

rias es muy limitada.'!

19 La bibliografia sobre este tema, y en general sobre el papel de la Corte Suprema en el sistema politico
estadounidense, es inmensa. V., Sunstein, The Partial Constitution; Tribe, American Constitutional Law.
! Rosenberg, The Hollow Hope. Can Courts Bring About Social Change?



Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

En ese mismo orden de ideas, también creo que los criticos aciertan en senalar
que una judicializacion excesiva de la politica economica —y de la politica en
general— puede ser muy negativa para la dinamica democratica y para el propio
aparato judicial, pues no solo puede generar un exceso de expectativas en las
posibilidades de que unos tribunales providenciales materialicen la justicia social
sino que, ademas, acentua la desmovilizacion ciudadana. Y ambas cosas son per-
judiciales para la administracion de justicia y el desarrollo democratico, de suerte
que las victorias democraticas de los movimientos progresistas ante la justicia
constitucional terminan por ser muchas veces ilusorias, ya que la decision judi-
cial conduce a la pasividad ciudadana y los propios tribunales no tienen los

medios necesarios para poner en marcha las reformas sociales.

Los riesgos de un gobierno de los jueces —en especial en el ambito economico—
y sus efectos perversos sobre el desarrollo, la democracia, y la legitimidad misma
de la constitucion no son entonces meramente hipotéticos, razon la cual muchos
paises han tendido a limitar el papel de la justicia constitucional en este campo.

Asi, en Estados Unidos en los afios treinta, luego de vigorosas criticas por parte
de la opinion publica y de amenazas del presidente Roosevelt de modificar la
composicion de la Corte Suprema, ese tribunal vario, a partir del caso West Coast
Hotel Co vs. Parrish de 1937, su jurisprudencia en materia de libertad contrac-
tual, y reconocio la posibilidad que tenian las mayorias democraticas de establecer
normas diversas para la intervencion estatal en los procesos econémicos. En la
practica, después de esa verdadera “revolucion constitucional”, como la denominan
algunos autores,'? la Corte Suprema asumio los criterios del juez Oliver Holmes,
quien en su célebre voto disidente en el caso Lochner habia indicado que “la
constitucion no pretende adoptar una particular teoria economica, sea ésta pa-
ternalista, o de una relacion organica entre los ciudadanos y el Estado, o del

-»

“laissez faire”™. Segin Holmes, la funcion de un juez constitucional no es determi-
nar la correccion de una determinada politica o doctrina economica pues, en una

democracia, las mayorias tienen derecho a experimentar y a convertir sus opiniones

12 Cf., Sunstein, The partial constitution.
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econdmicas en ley, y las constituciones estan hechas para personas con puntos de
vista muy diferentes. A partir de esa sentencia, la Corte Suprema de los Estados
Unidos se ha abstenido, casi totalmente, de cuestionar las politicas econémicas
de los érganos politicos.

Igualmente, y tal vez orientada por esa evolucion estadounidense, la doctrina y
la jurisprudencia constitucionales alemanas consideran que la Carta de Bonn es
“neutra” desde el punto de vista economico, a fin de permitir que el legislador
elija la estrategia de desarrollo que a su juicio sea la mas adecuada. Por ello, el
control ejercido por el Tribunal Constitucional sobre la orientacion de esas poli-
ticas ha sido muy escaso. De manera similar, en Espaiia, el sector mayoritario de
la doctrina y las orientaciones basicas de la jurisprudencia constitucional consi-
deran que la Constitucion de 1978 no incorpora un modelo econdmico especifico,
sino que es un texto abierto en esta materia, por lo cual son posibles politicas
distintas e incluso contradictorias."

Existen pues criticas poderosas a la intervencion de los tribunales constituciona-
les en la economia. ¢Significa lo anterior que debemos suprimir a la Corte Cons-
titucional colombiana cualquier posibilidad de entrar a examinar la legitimidad
de las decisiones de politica econémica? ;O que esta competencia deberia estar
radicada en una sala economica especial, como lo han planteado otros criticos?
No lo creo, porque las objeciones anteriores, a pesar de que son relevantes y no pue-

den ser ignoradas, no son contundentes, como intentaré mostrarlo a continuacion.

lll. La incapacidad técnica
de los jueces constitucionales

Comencemos entonces con las criticas sobre la incapacidad técnica de los tribu-
nales constitucionales para decidir asuntos econdmicos, pues creo que son las
mas faciles de responder —a pesar de que aparentemente son las mas efectis-
tas—. De hecho, el argumento sobre la falta de conocimientos econémicos de los

13 Papier, “La ley fundamental y el orden econémico”, en Benda, Manual de Derecho Constitucional.
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jueces es facilmente rebatible, debido a que en derecho existen los peritos, las
audiencias y los conceptos técnicos, precisamente para que los tribunales se fa-
miliaricen con los alcances de los temas que no conocen, sean estos econémicos
o de otra naturaleza.

Y si se acepta que un juez puede decidir un homicidio con base en un concepto
médico, un asunto contractual a partir de un peritazgo arquitectonico o quimico,
o una discusion sobre derechos de las comunidades indigenas tomando en cuenta
analisis antropologicos, ;por qué no podra pronunciarse sobre un asunto financie-
10 0 sobre una politica macroeconomica? ;Cudl es la especial dificultad de la ciencia
economica frente a otras disciplinas, igualmente complejas, como la medicina, la
ingenieria o la antropologia’ No parece que exista, como lo demuestran los per-
manentes pronunciamientos de los jueces y tribunales de otros paises sobre com-
plejas materias econémicas. Asi, si quisiéramos un ejemplo reciente, bastaria
recordar la decision, en noviembre de 1999, del juez federal Thomas Penfield
Jackson de los Estados Unidos, quien sefnalo que la empresa Microsoft, del pode-
roso Bill Gates, tiene un control monopdlico de los sistemas operativos y ha
abusado de ellos en perjuicio de los consumidores. Esta decision judicial llevo a
la intervencion de la mas poderosa empresa del mundo, en el mas estratégico de
los sectores, como es la informatica y el Internet.

Con todo, podria objetarse que el anterior ejemplo no es relevante, ya que en ese
caso el juez no retir6 del ordenamiento juridico una disposicion legal de conte-
nido econdmico, sino que se limité a aplicar sus mandatos, mientras que las
criticas a la Corte Constitucional colombiana derivan de que ésta ha anulado, o
incluso modificado, el alcance de las politicas econémicas y de las normas finan-
cieras aprobadas por el Congreso o por el Gobierno.

Pero ese reparo tampoco es admisible, por cuanto en derecho comparado no es
inusual que los jueces constitucionales controlen las leyes de contenido econo-
mico. En este campo, el ejemplo tal vez mas impactante es el Tribunal de las
Comunidades Europeas de Luxemburgo, que tiene, como uno de sus cometidos
esenciales, la tarea de controlar que las legislaciones de los paises de la Comunidad

y las decisiones de los jueces nacionales se adecuen a las normas comunitarias,
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las cuales han tenido esencialmente un contenido econémico. Ese tribunal puede
entonces ser caracterizado como una especie de Corte Economica Internacional.'

Y el anterior no es el tinico caso de una incidencia decisiva de los jueces en asun-
tos econdmicos complejos y de gran trascendencia. Asi, por ejemplo, el Tribunal
Constitucional espanol, en la sentencia 103 de 1983, consideré que un modelo de
seguridad social basado en la compensacion del dano era contrario a la Consti-
tucion, y lo sustituyo por uno fundado en la proteccion frente a la necesidad o la
pobreza economica.” Por su parte, el Consejo Constitucional en Francia, uno de
los paises mas temerosos del “gobierno de los jueces”, tuvo una intervencion
importante en el control de las nacionalizaciones adelantas por el gobierno socia-
lista en 1981, al declarar en la sentencia del 16 de enero de 1982 la inconstitu-
cionalidad de las normas que regulaban el calculo de las indemnizaciones, por
desconocer el derecho de propiedad.'® Igualmente, el tribunal constitucional
austriaco, en sentencia del 24 de enero de 1997, anulo, por violar la igualdad,
una norma que obligaba a ciertas sociedades a realizar pagos anticipados en rela-
cion con el impuesto de sociedades. Los efectos fiscales de esa sentencia, sélo
para 1996, fueron de casi 400 millones de chelines y, segun los analistas, “las
repercusiones indirectas que las consideraciones de la sentencia en relacion con
el principio de igualdad pueden tener en la promulgacion de nuevas leyes tribu-
tarias no pueden ser estimadas ni siquiera aproximadamente”.!”

iPodemos entonces seguir sosteniendo que el mundo de la economia y de los
negocios no debe estar contaminado por el derecho constitucional y por las deci-
siones judiciales?

Ademas, el argumento de la falta de conocimientos economicos por parte de los
jueces conduce a resultados antidemocraticos, pues tampoco los parlamentarios ni

" Tomo este ejemplo de una conferencia dictada por Manuel José Cepeda en la Universidad de los
Andes el 23 de marzo de 1999.

15 Prieto Sanchis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, en Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, p. 40.

' Pardo, El consejo constitucional francés, p. 51.

'7 Schaffer, “Austria: La relacion entre el tribunal constitucional y el legislador” en Las tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual.
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los ciudadanos suelen ser peritos en esta materia. ;Significa ello que las decisio-
nes macroeconomicas deben ser sustraidas del debate ciudadano y radicadas en
el cuerpo selecto de los sabios que conocen de estas materias, como el FMI o el
Banco de la Republica? Esto no parece tampoco razonable.

En sintesis, es cierto que la teorfa econémica no siempre es un asunto facil, ya
que las dinamicas sectoriales y los procesos macroeconoémicos a veces son muy
complejos, y su logica puede incluso vulnerar el sentido comun. Asi, para quien
no ha trabajado minimamente esas materias, puede parecer incomprensible que
un hecho aparentemente afortunado para un pais —como puede ser el descu-
brimiento de enormes reservas petroleras— pueda tener efectos negativos en
virtud de la llamada “enfermedad holandesa”, que tiende a generar economias
rentistas y a afectar desfavorablemente al sector industrial nacional. Es cierto tam-
bién que las explicaciones de algunos economistas complican, mas alla de lo

necesario, la presentacion de esos fenémenos.

Sin embargo, eso no significa que los mecanismos econdmicos sean incomprensi-
bles, puesto que un buen concepto académico permite que una persona razonable
—como se espera que sean los jueces— entienda la dindmica basica de esos
procesos. Asi, volviendo a nuestro ejemplo de la enfermedad holandesa, no se
necesita ser Einstein para entender que un incremento stbito y masivo de las
exportaciones de petroleo, que no sea adecuadamente controlado por las autorida-
des economicas, genera un ingreso considerable de divisas que tiende a sobrevaluar
la moneda local, lo cual favorece las importaciones y disminuye la competitividad
de las exportaciones nacionales, y puede por ende tener efectos negativos para la
industria nacional que trabaja en bienes “transables”, esto es, en bienes vincula-

dos al mercado internacional.

Es pues valido exigir que los jueces tomen en cuenta los conocimientos especia-
lizados de las materias sobre las cuales van a tomar una decision. Pero una cosa
es exigir esa consulta a los expertos, y otra muy diferente sostener que los jueces
s6lo pueden decidir en las materias en que sean ellos mismos especialistas, por
lo cual la Corte Constitucional colombiana no puede conocer de asuntos econo-

micos y deberia existir a su interior una sala econémica para esas materias. Si esa
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critica fuera valida, entonces deberia también ponerse en funcionamiento una
“sala médica” para estudiar los derechos de los pacientes, una “sala antropologica”
para decidir los casos de comunidades indigenas, e incluso, como dijo irénicamen-
te en una entrevista radial uno de los magistrados de la Corte Constitucional, una
“sala cuna” para analizar los casos de los derechos de los nifios. Esa fragmenta-
cion de la justicia constitucional aumentaria considerablemente la inseguridad
juridica, pues no existiria un 6rgano de cierre con la facultad de unificar la inter-
pretacion de la Constitucion.

Por ultimo, conviene destacar que el control constitucional de las politicas eco-
nomicas puede tener efectos positivos, en términos de transparencia de las poli-
ticas publicas, pues el debate judicial obliga a quienes toman determinadas
decisiones a defenderlas en un lenguaje que sea accesible a quien es lego en la
materia, ya que deben explicar y convencer a los jueces de la legitimidad consti-
tucional de las estrategias econémicas. De esa manera, la poblacion tiene tam-
bién oportunidad de entender mejor cuales son las razones éticas, politicas y
economicas que justifican determinadas decisiones publicas, cosa que estimula la
democracia porque incrementa el control ciudadano a las autoridades y alimenta
el debate y la deliberacion politica.

IV. El "populismo" y la insensibilidad
de los jueces frente a las
consecuencias de sus decisiones

Las objeciones por la falta de conocimientos econémicos de los tribunales no son
entonces convincentes. En ese mismo contexto, la critica basada en la falta de
sensibilidad de los jueces por las consecuencias financieras de sus fallos es en
parte valida, pero insuficiente, pues desconoce ciertas particularidades de la fun-
cion judicial y el papel del derecho en una sociedad democratica.

Asi, es indudable que una decision judicial deja de ser adecuada, por bien fun-
damentada que se encuentre a nivel normativo, si tiene resultados catastroficos
en la practica. Los buenos jueces no pueden ignorar totalmente los efectos de sus

decisiones, y por ello, en todos los campos —en especial en materia economica—,
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es razonable que los tribunales presten consideracion a las posibles consecuen-
cias de optar por una u otra determinacion. Tal fue precisamente la razon por la
cual la sentencia C-700 de 1999 decidi6 mantener por algunos meses el sistema
UPAC, a pesar de considerar que era inconstitucional, con el fin de evitar vacios
normativos capaces de generar graves traumatismos econémicos. Dijo entonces
la Corte Constitucional que era necesario consagrar un plazo para permitir que la
ley “establezca las directrices necesarias para la instauracion del sistema que haya
de sustituir al denominado UPAC, sin que exista un vacio inmediato, por falta de
normatividad aplicable”. Sin embargo, esa prudencia judicial de la Corte fue
criticada por ciertos comentaristas, e incluso por algunos de los magistrados que
aclararon su voto, quienes consideraron que era logicamente inconsistente, y con-
trario a sus funciones, que la Corte decidiera mantener en el ordenamiento una
disposicién que era inconstitucional, por lo cual la sentencia debi6 declarar su

inexequibilidad, sin importar las consecuencias.

Como vemos, si la Corte declara la inmediata inconstitucionalidad de una norma
economica, entonces se la critica por no tener en cuenta los efectos de esa decision;
pero si, debido a las consecuencias traumaticas de una inexequibilidad inmedia-
ta, la Corte decide mantener temporalmente en el ordenamiento una disposicion
que ha constatado que es inconstitucional, se la cuestiona por no cumplir sus
funciones de guardiana de la supremacia de la Constitucion. Como dice el dicho,
“palo porque bogas y palo porque no bogas”.*®

8V, el articulo de Lopez Michelsen, en El Tiempo, en donde afirma que “mal puede la Corte mantener la
vigencia de una disposicién inconstitucional, cuando su misién es la guarda de la Constitucion y, preci-
samente, si hay determinacion, es sobre por cual de los dos conceptos se opta: si la ley es inconstitucio-
nal, para no aplicarla, o si es constitucional, para mantenerla”. En el mismo sentido, ver la aclaracion
de voto de los magistrados Alfredo Beltran y José Gregorio Hernandez a la sentencia C-700 de 1999, en
donde arguyen que “rifie con la logica juridica que lo que es inconstitucional prolongue su existencia
en el tiempo con posterioridad al fallo en el que asi se declara por esta Corporacion”. A pesar de su
aparente fuerza, estas criticas son infundadas y desconocen el derecho constitucional contemporaneo,
que admite las constitucionalides temporales, o lo que es lo mismo, las inconstitucionalidades diferidas.
Ademas, estas objeciones se basan en una confusion conceptual. Una cosa es que el juez constitucional
precise si una norma legal viola o no la constitucion, que es un acto de conocimiento, y otra que decida
declarar su inexequibilidad, anularla, o retirarla del ordenamiento, que es una decision. Como dirian
algunos filosofos, como Austin, la constatacion de la contradiccion entre la ley y la constitucion es un
acto en donde el lenguaje juega una funcion puramente descriptiva, mientras que en la declaracion de
inexequibilidad estamos frente a un acto “performativo”, pues el juez transforma el mundo juridico con
su pronunciamiento. Por ende, no existe ninguna contradiccion en que un juez constitucional constate
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Es pues valido que se exija de los jueces una cierta valoracion de los eventuales
efectos de las sentencias. Sin embargo, en un régimen que reconoce los derechos
de la persona, una cierta insensibilidad de los jueces por las consecuencias —fi-
nancieras o politicas— de sus decisiones es también recomendable, pues implica
que existe una autoridad estatal —el juez— que estara dispuesta a proteger cier-
tos valores, sin importar que su decision sea impopular o cueste mucho al erario
publico. En eso consiste precisamente la independencia judicial, que es una de
las grandes conquistas del Estado de derecho. O imaginen ustedes, jen qué que-
darian los derechos humanos si los jueces se abstuvieran de proteger al inocente
por el temor a las reacciones sociales ante un fallo absolutorio, o de condenar al
Estado por el dano ocasionado por sus agentes en razon los efectos financieros
negativos de esa decision sobre el equilibrio fiscal?

El siguiente es un ejemplo, entre muchos otros, que me parece ilustrativo de las
bondades que significa para el Estado democratico que los jueces tengan una
cierta insensibilidad financiera. En Estados Unidos, en numerosas oportunidades
los jueces y tribunales han decretado 6rdenes para mejorar las condiciones de las
prisiones, con el objeto de que éstas se adecuen a estandares minimos de digni-
dad humana. Esa intervencion judicial, a pesar de que supone un gasto publico
cuantioso, ha sido considerada necesaria, dado que la sociedad y el sistema poli-
tico no parecen desvelarse mucho por la suerte de los presos, quienes carecen de

la incompatibilidad de la disposicion acusada con la constitucion, pero decida no anularla, como lo ha
hecho, en innumerables ocasiones, el Tribunal Constitucional aleman, que precisamente distingue en-
tre la verificacion de la contradiccion de una ley con la constitucion o “inconstitucionalidad simple”, y
la decision de anularla. V, “El Tribunal Constitucional Federal Aleman”, en Tribunales constitucionales
europeos y derechos fundamentales. ;Y por qué recurre el tribunal aleman a esa distincion? Precisamente
para tener en cuenta los efectos de las sentencias, pues ;qué sucede si el juez constitucional concluye
que una norma es inconstitucional, pero su anulacion inmediata genera una situacion peor, desde el
punto de vista de los valores constitucionales, que la de preservar la disposicion en el ordenamiento?
iDebe el tribunal anular la norma, a pesar de esos efectos de la decision? No es razonable, ya que estaria
generando una situacion constitucionalmente mas critica. ;Debe entonces declararla constitucional?
No es procedente, ya que la norma es en si misma inconstitucional. En tales casos, la tnica alternativa
parece ser la constitucionalidad temporal o la inconstitucionalidad diferida, a fin de permitir que el
legislador modifique, en un plazo prudencial, la disposicion inconstitucional. Por ello, en la sentencia
C-221 de 1997, en donde estudi6 in extenso los fundamentos y la necesidad de este tipo de sentencias,
la Corte concluyo que dicha situacion explica “la aparente paradoja de que la Corte constate la incons-
titucionalidad material de una norma pero decida mantener su vigencia, ya que en estos casos resulta
todavia mas inconstitucional la expulsion de la disposicion acusada del ordenamiento por los graves
efectos que ella acarrea sobre otros principios constitucionales”.
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voto, y son politicamente impopulares y vistos como una amenaza para la socie-
dad. ;Quién podria entonces interesarse por su suerte?'” En tal contexto, como
lo senial¢ el juez Brennan de la Corte Suprema de ese pais, “las cortes han emer-
gido como una fuerza critica detras de los esfuerzos para mejorar las condiciones
inhumanas”. ;Y por qué ese papel? La respuesta de Brennan es ilustrativa: “Aisla-
das, como estan, de las presiones politicas, e investidas con el deber de aplicar la
Constitucion, las cortes estan en la mejor posicion para insistir en que las con-
diciones inconstitucionales sean remediadas, incluso si el costo financiero es

significativo”.?

Lo anterior muestra que, si los jueces decidieran exclusivamente tomando en cuenta
las consecuencias eventuales de su determinacion, entonces dejarian de ser jue-
ces independientes para convertirse en 6rganos politicos, y el derecho perderia
todo su sentido como instancia normativa de cohesion social. En efecto, defen-
der que los jueces tomen sus decisiones con criterios puramente “consecuencia-
listas” —es decir, basados tinicamente en los eventuales efectos del fallo— puede
conducir a una politizacion extrema de la administracion de justicia, con graves
efectos sobre la seguridad juridica y sobre los derechos individuales. Y esto por
las siguientes razones.

De un lado, como lo sabe cualquier sociélogo o economista que haya estudiado
un poco el tema, conocer con precision los efectos sociales de una decision judi-
cial es, en muchos casos, no sélo una labor muy ardua, sino que conduce a con-
clusiones encontradas entre los propios investigadores. Por ejemplo, y retomando
el caso del fallo del juez federal Jackson sobre Microsoft, muchos economistas
estan en desacuerdo acerca de su impacto sobre los consumidores. Para algunos, esa
decision estimula la competencia y deberia favorecer a los usuarios, en razon de

la disminucion de los precios y la oferta de productos diversificados; otros, en

' En Colombia ha sucedido algo similar con la Corte Constitucional, la cual, mediante la sentencia T-153
de 1998, declar6 que las condiciones de hacinamiento de las prisiones colombianas constituian un
“estado de cosas inconstitucional”, y orden¢ al gobierno tomar las medidas estructurales necesarias
para remediarlo dentro de un lapso determinado.

20V, su voto concurrente, en el caso Rhodes vs. Chapman de 1981. En ese voto, Brennan relata las con-
diciones inhumanas de muchas prisiones estadounidenses y los esfuerzos judiciales por mejorarlas.
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cambio, argumentan que el dominio del mercado de Microsoft habia tenido un
efecto positivo, ya que habia logrado estandarizar los sistemas operativos de las
computadoras. Por ende, si las ciencias sociales empiricas no logran ponerse de
acuerdo sobre qué podria suceder si un funcionario judicial falla de determinada
manera, entonces ;qué puede hacer el juez que quiera decidir con base en las con-
secuencias de su fallo, sino basarse en una evaluacion subjetiva de lo que pueda
acontecer? Es por ello que, Niklas Luhmann ha criticado vigorosamente esta orien-
tacion consecuencialista, al considerar que conduce “hacia una sociologizacion
masiva e irreflexiva de la aplicacion del derecho, sin que la propia sociologia pro-

porcione instrumentos o teorias para ello”.”!

De otro lado, incluso si lograramos determinar con precision las consecuencias de
la decision, de todos modos, el grado de subjetividad judicial seria muy impor-
tante, ya que, salvo en el mundo ideal de los 6ptimos paretianos —toda sentencia
favorece unos intereses, mientras que afecta negativamente a otras personas—.
En tales condiciones, ;cudl es la decision 6ptima? No es posible determinarlo sin
que exista un juicio de valor, explicito o implicito, sobre cuales de esos intereses
ameritan mayor proteccion judicial en el balance global de pérdidas y ganancias.

Con todo, algunos economistas podrian argumentar que las anteriores objecio-
nes no son validas, por cuanto en muchos casos existe un amplio consenso aca-
démico sobre los posibles efectos de una decision y, ademas, el analisis economico
ha ideado herramientas que permiten evaluar si un determinado resultado es
mejor que otro, inclusive en aquellos eventos en donde hay ganadores y perde-
dores, por lo que podria haber analisis consecuencialistas objetivos. Por ejemplo,
conforme al llamado criterio Kaldor-Hicks, el paso de la situacion A a la B implica
un beneficio social, incluso si ha habido personas negativamente afectadas por el
cambio, siempre y cuando aquéllos que se beneficiaron con la modificacion sean
potencialmente capaces de compensar a aquéllos que fueron perjudicados. Sin
embargo, incluso esa metodologia sofisticada no evita los juicios de valor, pues
se basa en la capacidad de pago de los sujetos sin tomar en cuenta los problemas

2! Luhman, Sistema juridico y dogmatica juridica, p. 16.
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de equidad, con lo cual se introducen distorsiones notables. Asi, que A “desee”
pagar una cantidad mayor que B por un objeto X no significa que obligatoriamente
produzca mayor bienestar social que el objeto quede en manos de A. Puede su-
ceder simplemente que A tiene mucha mayor capacidad de pago que By que por
eso puede pagar mas que éste por el objeto X, aunque B requiera mas de €l obje-
tivamente.”” Por eso creo que Guido Calabresi, considerado como uno de los
fundadores del llamado andlisis econémico del derecho, tiene razén cuando con-
cluye que una evaluacion puramente consecuencialista de una decision juridica,

basada en la maximizacion de la riqueza, no puede ser éticamente neutral.*

Fuera de las consideraciones previas, una actitud consecuencialista de los jueces
plantea el riesgo de que el sistema juridico se oriente con criterios puramente uti-
litarios. Ahora bien, la concepcion utilitaria es, para determinadas disputas, una
perspectiva interesante de andlisis y evaluacion, pero en materia de derechos in-
dividuales es peligrosa, ya que puede conducir a una disolucion de esos derechos
con miras a favorecer la consecucion de objetivos colectivos que incrementen el
bienestar general. Asi, con criterios utilitarios, habria que eventualmente conside-
rar correcta la decision del juez que resuelve aceptar la tortura de un detenido,
en razén de que de esa manera la policia logré desarticular una peligrosa banda de
secuestradores, pues el sufrimiento que hubieran podido ocasionar esos delin-
cuentes compensa el dolor ocasionado por el Estado al detenido. Es obvio que
esa conclusion resulta inaceptable en una democracia constitucional fundada en

la dignidad humana.

22 Un ejemplo elemental ilustra esa paradoja. Supongamos, siguiendo un ejemplo dado por Harrison,
en el que dos personas, una rica y otra pobre, quieren una botella de leche. El pobre la desea desespe-
radamente y esta dispuesto a entregar su ultimo dolar por ella. El rico no desea tomarse la leche, pero
le parece divertido mirar qué efectos produce la caida de ese liquido en un charco, y por ese gusto es-
taria dispuesto a pagar dos dolares. Conforme al criterio Kaldor-Hicks, produce mas bienestar que el
rico acceda a la leche.

2> En este punto, Calabresi se distancia considerablemente de otro de los representantes de este mo-
vimiento, el juez Richard Posner, quien defiende la supuesta neutralidad valorativa del analisis econo-
mico del derecho, en la medida en éste que se funda en la “ciencia” econémica. Calabresi objeta que la
comparacion ética es inevitable, pues la “identidad y el mérito de los ganadores y perdedores se hace
esencial”. Cf., Hierro, “La pobreza como injusticia (Dworkin vs. Calabresi)”, en Doxa: Cuadernos de filo-
sofia del derecho, pp. 15-16.
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De esa manera, una rama judicial puramente consecuencialista deja de ser una
administracion de justicia centrada en la proteccion de derechos y en la aplicacion
de normas, y deviene un érgano puramente politico, que para decidir evalia y
clasifica intereses conforme a valoraciones subjetivas. Es precisamente para evitar
esa disolucion del sistema juridico que la democracia postula que los jueces de-
ben decidir con base en las pautas normativas del ordenamiento juridico, pues
solo asi se logra una cierta seguridad juridica. Como dice sugestivamente Luhmann,
el “ciudadano tiene que prever las decisiones del sistema juridico. Precisamente
por eso la decision de este sistema juridico no puede basarse a su vez tan sélo en la
prevision de sus propias consecuencias. Esto obligaria al ciudadano a prever las
previsiones”.** Resulta entonces, por lo menos extrano, que muchos economis-
tas que critican la inseguridad juridica provocada por la Corte Constitucional
tiendan a creer que la solucion es que la jurisprudencia tome mas en serio los
efectos financieros y sociales de los fallos, cuando es muy posible que ese tipo de
practica judicial sea menos segura juridicamente. Por formularlo paradéjicamen-
te, un andlisis consecuencialista parece llevar a la conclusion de que lo mejor es

que los jueces no sean consecuencialistas.

En tales condiciones, para que el derecho pueda normativamente regular la vida en
sociedad, es necesario que existan organos judiciales dispuestos a aplicar sus
mandatos; por ello, lo propio de un juez es que debe decidir primariamente con-
forme al derecho vigente, y no de acuerdo con un calculo consecuencial sobre los
efectos de su decision. Esto no excluye una cierta valoracion de esos efectos, pero
la misma no puede convertirse en el elemento decisivo en la solucion de las con-

troversias judiciales.

En ese sentido, son relevantes las palabras del Tribunal Europeo de Justicia, en la
sentencia del 15 de diciembre de 1995, cuando rechazo la solicitud de una de las
partes en el proceso que habia pedido que no se tomara una determinada deci-
sion por los graves efectos economicos que tendria. Dijo entonces esa corpora-
cion judicial que “las consecuencias practicas de cualquier decision jurisdiccional

** Luhman, op. cit., p. 68.
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deben sopesarse cuidadosamente”, pero que “no puede llegarse hasta el punto de
distorsionar la objetividad del Derecho y poner en peligro su aplicacion futura
por causa de las repercusiones que puede tener una resolucion judicial. Como
maximo, tales repercusiones podrian ser tenidas en cuenta para decidir, en su
caso, si procede, con caracter excepcional, limitar los efectos de una sentencia en
el tiempo”.

En sintesis, los jueces no pueden ignorar totalmente los efectos de sus decisiones,
pues la actitud segtn la cual se debe hacer justicia, aunque perezca el mundo no
parece razonable en una democracia. Por ello, es necesario que los tribunales
constitucionales consulten y escuchen a los expertos y peritos en estas materias
y de que, de ser posible, cuenten incluso con equipos técnicos capacitados de
economistas que puedan asesorarlos de manera imparcial. Lo cierto es que, en la
practica, la Corte Constitucional colombiana ha tratado de avanzar en ambas
direcciones, no solo en el campo econémico sino en muchos otros temas, como
lo muestran numerosas sentencias en donde ha tomado decisiones basandose en
amplias consultas a los expertos y en donde ha evaluado cuidadosamente las
eventuales consecuencias de su determinacion.*

Sin embargo, los calculos consecuenciales, de tipo puramente econémico y socio-
l6gico, no pueden ser el criterio esencial de la decision judicial. En ese contexto,
la distincion propuesta por Amartya Sen” entre un analisis que sea “sensible a las
consecuencias” y un andlisis “totalmente consecuencialista” resulta muy sugestiva,

2V, sentencia C-320, fundamentos 15 y 16, en donde la Corte evaluo¢ las consecuencias eventuales de
su decision de limitar el alcance del “pase” o los derechos deportivos. Sobre consultas a expertos, V.,
sentencia SU-510, relativa a un conflicto entre libertad religiosa y autonomia cultural de la comunidad
indigena Arhuaca, en la que la Corte consulté a una gran cantidad de expertos en el tema. Igualmente,
véase la sentencia SU-337, sobre el consentimiento informado en casos de hermafroditismo o ambigiie-
dad genital, en donde la Corte consult6 a los principales expertos nacionales e internacionales en la
materia. Y en el tema econdmico, véase la sentencia C-481, relativa al alcance de la autonomia del Banco
de la Republica, en la que la Corte consulté a numerosos expertos y examinoé la principal literatura
economica sobre la materia, al punto de que, segun el prestigioso economista Jorge Ivan Gonzalez, esa
sentencia es “una pieza maestra de analisis de las interacciones macro de la politica econémica”, que
deberia incluirse en “los cursos de macroeconomia aplicada”, ya que “resume muy bien el debate nacio-
nal e internacional sobre la forma como la actividad monetaria afecta la actividad real”. Gonzalez, In-
compatibilidades entre el modelo economico liberal y el Estado social de derecho”, en Construyendo
democracia. El papel de la Corte Constitucional en la consolidacion del Estado democratico. p. 34.

%0 Amartya, “Rights and Capabilities”, en Morality and Objectivity. A Tribute to J.L. Mackie, p. 136.
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pues uno de los retos mas dificiles e interesantes de una buena dogmatica cons-
titucional es incorporar esa dimension consecuencial, a fin de construir argu-
mentaciones que sean sensibles a las consecuencias, sin que el derecho se disuelva
en un puro calculo pragmatico de los eventuales efectos financieros y sociales de
las sentencias. Y es obvio que éste es un terreno en donde el trabajo interdiscipli-
nario entre juristas y economistas puede ofrecer resultados fecundos, que mejo-
ren la calidad de la argumentacion constitucional.

Por todo lo anterior, la acusacion de parte de los 6rganos de direccion econdmica
y de algunos gremios de la produccion de que el tribunal constitucional no debe
participar en las controversias econdmicas, porque no comprende la dinamica
economica, no deja de evocar el reproche clasico de muchos policias contra los
jueces, segun el cual los funcionarios judiciales no deberian inspeccionar la accion
policial, porque no comprenden verdaderamente qué es luchar contra la delin-
cuencia. En ambos casos, pareciera que la motivacion subyacente es eliminar los
controles judiciales a esas actividades. Esto nos lleva pues a estudiar otra ob-
jecion contra el control constitucional de la economia, y es la siguiente: ;que tan
legitima es esa intervencion judicial en una democracia?

V. Sobre el supuesto cardcter
antidemocratico del control
constitucional de los procesos econémicos

Las criticas sobre el caracter antidemocratico del control constitucional de las
decisiones econémicas de los drganos legislativos son mucho mas profundas y
dificiles de responder, ya que remiten a discusiones filosoficas y juridicas muy
complejas. En efecto, estas objeciones se fundan, en el fondo, en una aplicacion
al campo economico de la llamada “dificultad contramayoritaria” —segtn la su-
gestiva expresion de Bickel—,*” con la cual se ha querido impugnar la legitimi-
dad del control constitucional en todos los campos. Este cuestionamiento podria
ser formulado asi: ;como es posible aceptar que en una democracia unas pocas per-
sonas, que no fueron electas popularmente, sean capaces de anular las decisiones

" Cf., Bickel, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics.
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tomadas por los representantes del pueblo? ; Es acaso compatible el control cons-
titucional con el principio de mayoria, que es el fundamento de un régimen de-
mocratico? O, por el contrario, jno implica ese poder exorbitante del tribunal
constitucional la incorporacion, en nuestras constituciones, de un elemento aris-

tocratico que es incompatible con el principio democratico?

Resulta ingenuo intentar resolver, en unos pocos parrafos, estos arduos interro-
gantes, que han dado lugar al desarrollo de algunas de las reflexiones mas profun-
das e interesantes en teoria constitucional.”® Ademas, no es procedente entrar de
lleno en estas discusiones, pues en la actualidad no se esta cuestionando el con-
trol constitucional en general o al menos eso parece —sino tnicamente la inter-
vencion de la Corte y de los jueces de tutela en el ambito economico—. Sin
embargo, no es tampoco posible dejar totalmente de lado esta discusion, pues si
en general el control judicial de constitucionalidad es antidemocratico, entonces
también es ilegitimo en relacion con las politicas economicas. Por ello, lo que haré
a continuacion sera intentar resumir brevemente las justificaciones mas ltucidas
del control constitucional, para luego examinar si existen especificidades en el
ambito economico que expliquen la exclusion de la intervencién de los jueces

constitucionales en tales esferas.

Existen tres justificaciones clasicas del control constitucional, que fueron formu-
ladas desde los origenes de esta institucion en El Federalista Num. 78 de Hamilton

2% La literatura sobre el tema es muy extensa, sobre todo en Estados Unidos. Asi, fuera del texto ya
clasico de Bickel, V. supra, una de las obras contemporaneas mas influyentes es la de Ely Democracia y
desconfianza. Desde enfoques diversos, V., Cappelletti, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucio-
nal, en Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales; Elster y Slagstrad, Constitutionalism
and Democracy; Nino, La constitucion de la democracia deliberativa. Para una buena sintesis del debate, V.,
Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional y Gargarella, La justicia frente
al gobierno.

** En este aparte me baso mucho en los textos citados en la nota anterior, y en especial en los trabajos de
Nino, aunque no los citaré sistematicamente para evitar que la exposicion sea demasiado engorrosa.
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y en la célebre sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos Marbury vs.
Madison de 1803, y que fueron retomadas posteriormente por otros autores como
Hans Kelsen. Primero, estos textos argumentan que, si la constitucion es una
norma suprema o una ley fundamental, entonces alguien debe garantizar que las
normas de inferior jerarquia no la desconozcan; y ese papel soélo lo pueden jugar
los jueces o un tribunal constitucional, y no el legislador ni el jefe de Estado, por

cuanto la constitucion busca precisamente limitar a los 6rganos politicos.

Segundo, y directamente ligado a lo anterior, esa supremacia de la constitucion es
considerada necesaria para asegurar un gobierno limitado y no arbitrario, pues si
la constitucion no existiera o no fuera una norma suprema, el parlamento podria

hacer lo que quisiera, lo cual pone en riesgo los derechos de las personas.

Tercero, la constitucion contiene los mandatos del pueblo soberano, mientras que
los legisladores son simplemente sus representantes. Por ende, el tribunal cons-
titucional, al anular una ley, no esta contradiciendo la voluntad popular e impo-
niendo su criterio sobre los legisladores. Por el contrario, esa anulacion lo unico
que hace es ratificar una voluntad popular superior encarnada en la constitucion,
la cual prima sobre los deseos de las distintas mayorias histéricas. Como dice
Hamilton en El Federalista Num. 78, la anulacion de las leyes por el tribunal cons-
titucional “no supone de ningtin modo la superioridad del poder judicial sobre
el legislativo. Solo significa que el poder del pueblo es superior a ambos, y que
donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se encuentra en opo-
sicion con la del pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deberan gober-

narse por esta ultima antes que por las primeras”.

Estas justificaciones tienen elementos validos y sustanciales, que permiten que
aun sigan siendo importantes. Por ejemplo, es indudable que si asumimos que la
Constitucién es una norma de superior jerarquia que vincula al legislador, es
necesario concluir que debe haber un control constitucional ejercido por un
6rgano judicial o semijudicial. Asi, segin Kelsen, sélo la existencia de un tribu-
nal constitucional con esas caracteristicas asegura la vinculacion del legislador a
la constitucion porque, como dice el jurista vienés, “no es, pues, con el propio
parlamento con quien hay que contar para hacer efectiva su subordinacion a la
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Constitucion”;* por lo cual hay que concluir que “una constitucion que carezca
de la garantia de anulabilidad de los actos inconstitucionales no es una Constitu-

cion plenamente obligatoria, en sentido técnico”.”!

Sin embargo, un examen critico muestra que esas justificaciones clasicas son
insuficientes. Asi, el argumento sobre la fuerza normativa de la constitucion y
su supremacia no resuelve el problema, sino que simplemente lo desplaza, pues
inevitablemente surgen nuevos interrogantes: ;por qué las constituciones deben
ser consideradas normas y por qué deben tener una fuerza normativa superior a
la de las leyes? ;No es acaso mas democratico considerarlas simplemente docu-
mentos politicos que guian la accion de los 6rganos politicos, a fin de permitir
que las mayorias puedan gobernar sin ataduras?

Por su parte, el argumento relativo al gobierno limitado es también discutible, en
la medida en que el control judicial de constitucionalidad convierte a los jueces
constitucionales en érganos supremos del ordenamiento, ya que son depositarios
de la ultima palabra sobre el alcance de la norma fundamental, con lo cual devie-
nen, en cierta forma, un 6rgano juridicamente infalible. Asi, el juez Jackson de la
Corte Suprema de Estados Unidos decia explicitamente: “No tenemos la tltima
palabra porque seamos infalibles, sino que somos infalibles porque tenemos la
ultima palabra”.’ Nuevas preguntas surgen entonces: ;quién garantiza que el tri-
bunal constitucional no se desborde a su vez, con lo cual el gobierno deja de ser
limitado? ;Por qué no considerar que la soberania del parlamento asegura mejor
que el control constitucional los derechos de las personas y el caracter limitado
del gobierno? Y si de todos modos va a existir un 6rgano supremo, ¢no es mejor
que sea el parlamento, que tiene origen democratico, y no el tribunal constitucio-
nal, que carece de esa legitimacion? Al fin y al cabo, podria aducir un democrata, al
menos a los congresistas podemos no reelegirlos si no nos gusta lo que hacen, pero
;qué podemos hacer con los jueces del tribunal constitucional?

%0 Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la constitucion”, en Escritos sobre la democracia y el socialismo,
p. 129.

3 Idem, 150.

32 V., su voto concurrente en el caso Brown vs. Allen de 1953.
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Finalmente, la justificacion de Hamilton, basada en la idea de que el juez consti-
tucional se limita a expresar la voluntad del pueblo contenida en la constitucion,
es cuestionable desde tres puntos de vista: i) no es histéricamente claro que las
asambleas que hacen las constituciones sean mas democraticas que los congresos
que hacen las leyes, ni existe ningin mecanismo que permita concluir que en
estas asambleas se manifiesta el pueblo, mientras que en las legislaturas operan
Unicamente sus representantes; ii) incluso si aceptaramos que la constitucion efec-
tivamente fue obra del pueblo (por ejemplo, porque fue aprobada por un refe-
réndum), jcual es la razon para que generaciones posteriores deban ajustarse a
los mandatos de una constituciéon que no tuvieron la oportunidad de aprobar?;
y iii) la tesis de Hamilton supone que una constitucién tiene un sentido inequi-
VOCO y No estd sujeta a controversias, pues si el texto implica debates hermenéu-
ticos y existen interpretaciones disimiles y contradictorias sobre su alcance, como
suele suceder, entonces resulta dificil sostener que el tribunal constitucional lo
unico que hace es ejecutar la voluntad popular constituyente.

Las defensas clasicas, sin ser irrelevantes, no son entonces concluyentes. No obs-
tante, eso no significa que no exista la posibilidad de fundamentar democratica-
mente el control constitucional, dado que existen justificaciones contemporaneas
que son mucho mas convincentes. Ellas reposan, a mi juicio, sobre dos ideas ele-
mentales, pero profundas y complementarias: los “defectos” y “paradojas” del
principio de mayoria, y la importancia de los derechos fundamentales en las socie-
dades contemporaneas.”

Asi, en primer término, la democracia no puede ser concebida simplemente como
el gobierno incondicional de las mayorias, por cuanto esa concepcion conduce a
una anulacion de la propia democracia. En efecto, supongamos que una mayoria
politica ocasional aprueba una norma en virtud de la cual delega todo el poder
en un dictador, o establece que las leyes aprobadas por esa mayoria no podran
ser cambiadas en el futuro. ;Debemos aceptar esa decision por ser expresion del

3 El lector atento notara que, aunque no sigo literalmente sus textos, mis deudas tedricas con Ely y
Nino, y en especial con este tltimo, son enormes. Y es que no pretendo ser original, sino simplemente
incorporar al debate colombiano unas reflexiones muy sugestivas pero que, desafortunadamente, no son
suficientemente conocidas en nuestro medio.
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principio de mayoria? No parece posible, pues dicha determinacion acaba con la
operatividad futura de ese principio democratico. Por consiguiente, existen algu-
nas cosas que no pueden ser decididas por el principio de mayoria, pues si lo
permitimos, corremos el riesgo de que ese principio se anule a si mismo, ya que
una mayoria ocasional trataria de autoperpetuarse en el poder, modificando las
reglas de los procesos electorales o imponiendo el silencio a sus oponentes. Hay,
entonces, aspectos que no deben ser debatidos ni decididos en el proceso demo-
cratico, por cuanto constituyen las reglas mismas del juego democratico, al repre-

sentar el presupuesto del funcionamiento del principio de mayoria.

La democracia y el principio de mayoria, si quieren ser funcionales y perdurar, han
de admitir que no deben tocar ciertos temas, a saber, aquéllos que definen el pro-
ceso democratico. Por ello, como sugiere un analista, la democracia, si quiere
preservar sus manos —esto es, subsistir como democracia— debe atarse un poco
las manos, es decir, aceptar que ciertos asuntos, y en especial las reglas del juego

democratico, quedan sustraidas del debate democratico.’*

Esto es lo que explica los pactos constituyentes, la supremacia de la constitucion
sobre las leyes ordinarias, y la legitimidad democratica del control judicial de cons-
titucionalidad. En efecto, dichos pactos representan el acuerdo sobre las reglas
del juego democratico; deben tener supremacia sobre las leyes, pues es la tnica
forma de que esas reglas no puedan ser afectadas por el debate democratico ordi-
nario; y, finalmente, para que esas reglas de juego sean respetadas, es necesario que
exista un guardian que las haga cumplir. Y como es obvio, ese garante del cum-
plimiento del juego democratico no puede a su vez pertenecer a las mayorias, pues
precisamente pretende controlarlas. Debe ser un érgano independiente, esto es,
algo parecido a un tribunal constitucional, sin importar el nombre que se le dé
Por ende, si bien no tiene un origen democratico, el juez constitucional cumple
un papel democratico esencial, en tanto que es el guardian de la continuidad del

proceso democratico.

** Holmes, “Precommitment and the paradox of democracy”, en Constitutionalism and Democracy, p. 232,
para quien la paradoja de la democracia es que “sin atarse las manos, el pueblo no tendria manos”.
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La anterior justificacion del control constitucional se vincula ademas a la importan-
cia que tienen los derechos fundamentales en una sociedad democratica. La idea
es que muchos de esos derechos son, en primer término, presupuestos procesa-
les del funcionamiento de la democracia, pues mal podria existir un verdadero
debate democratico si no se garantizan la libertad de expresion y de moviliza-
cion, los derechos de asociacion, los derechos politicos, etc. La existencia de esos
derechos es, en esa medida, un elemento esencial para que la democracia pueda
realmente ser considerada un régimen en donde los ciudadanos son libres y deli-
beran para autogobernarse. Pero para que esas personas sean verdaderamente
libres, es ademas necesario asegurarles unas condiciones minimas de dignidad,
que les permitan desenvolverse como individuos auténomos. Los derechos fun-
damentales representan esos bienes, que se consideran indispensables para que
todas las personas gocen de la dignidad necesaria para ser ciudadanos verda-
deramente libres, iguales y autonomos. En ese sentido, tales derechos aparecen
también como una suerte de presupuestos materiales del régimen democrati-
co, porque sin ciudadanos libres e iguales, mal podriamos hablar de gobierno

democratico.

En consecuencia, si los derechos fundamentales son tanto presupuestos proce-
sales como materiales de la democracia, es obvio que estos derechos deben ser
garantizados, independientemente de la opinion de las mayorias. Esto explica la
sugestiva idea de Ronald Dworkin, segin la cual los derechos constitucionales
constituyen, en el sentido riguroso del término, cartas de triunfo contra las mayo-
rias y la persecucion del bienestar colectivo, pues solo se puede decir que una
persona A tiene derecho a hacer una conducta X si la mayoria no puede evitar
que A realice X, aun cuando la mayoria considere que la realizacion de X dismi-
nuye su bienestar. Es por tanto légico que tales derechos sean asegurados por
una institucion que no pertenezca a las mayorias, como puede ser el tribunal
constitucional. En tal contexto, si los derechos fundamentales son, y perdonen la
redundancia, fundamentales para la democracia, es obvio que al asegurar su rea-

lizacion el juez constitucional cumple una funcién democratica esencial.

Las reflexiones precedentes conducen finalmente a otra conclusion, que constituye
una tercera justificacion del control constitucional, y es la siguiente: la democracia,



Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

para que conserve aquellos elementos por los cuales es un régimen digno de ser
respetado y obedecido, no puede ser tampoco pensada como un gobierno de las
mayorias en beneficio de las mayorias. La democracia utiliza como criterio de
decision el principio mayoritario, por cuanto en materias complejas y en organi-
zaciones numerosas es imposible alcanzar el consenso, que parece ser el tnico
criterio de justicia aceptable en nuestras sociedades pluralistas. El principio de
mayoria opera entonces como una especie de consenso imperfecto, y por eso pa-
rece el mecanismo mas adecuado y justo de decision.

Pero esto no significa que las mayorias que controlan el parlamento puedan gozar
exclusivamente de los beneficios de las politicas que alli se decretan, mientras que
descargan sus costos en las minorias que no pueden acceder al poder. De hecho,
la idea del consenso, que es la que justifica el principio de mayoria, implica que
es justa aquella decision que toma en consideracion de manera imparcial los in-
tereses de todos los eventuales afectados por esa determinacion. La democracia
no es por consiguiente una tirania de la mayoria, sino un régimen basado en el
principio de mayoria que debe procurar satisfacer igualitariamente los intereses
de todos. Las mayorias tienen el derecho de optar por determinadas politicas,
siempre y cuando esas estrategias tomen en consideracion, de manera imparcial,
los intereses de todos los gobernados. Por lo tanto, también debe existir un érgano
que asegure la imparcialidad de los resultados del proceso democratico. Y, por
las mismas razones que senialé anteriormente, esta institucion debe ser indepen-
diente de las mayorias, es decir, debe ser algo como un tribunal constitucional.

Conforme a lo anterior, y utilizando la terminologia sugerida por Luigi Ferrajoli,*
aunque los tribunales constitucionales carecen de legitimidad democratica for-
mal, pues no tienen origen en la voluntad popular, lo cierto es que gozan de una
legitimidad democratica sustancial, en la medida en que aseguran los derechos
fundamentales y protegen la continuidad e imparcialidad del proceso democra-
tico. El control judicial de constitucionalidad tiene entonces una amplia justificacion
democratica. Y esto explicaria que la tendencia dominante, a nivel mundial, sea la

*> Ferrajoli, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, p. 855.
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existencia de alguna forma de justicia constitucional, en general por medio de la

introduccion de cortes especializadas en la materia: los tribunales constitucionales.*

Esto no significa, sin embargo, que cualquier intervencion del juez constitucional
sea legitima, puesto que, si desborda estas funciones de proteccion del proceso
democratico y garantia de los derechos humanos, su actividad es cuestionable en
términos democraticos. Una cosa es entonces defender democraticamente cierta
forma de control judicial de constitucionalidad, que es lo que he intentado hacer
en los parrafos precedentes, y otra muy diferente es respaldar ciegamente toda
intervencion de los jueces constitucionales. Una obvia pregunta surge: stiene la
regulacion de la economia ciertas especificidades que justifican que se excluya
al juez constitucional de este campo?

Algunos criticos podrian compartir las anteriores consideraciones sobre la legiti-
midad democratica del control constitucional, y sin embargo arguir que, en ma-
teria economica, los tribunales constitucionales no deben intervenir, o al menos
deben hacerlo de manera muy prudente y limitada, debido a que estas decisiones
son mucho mas delicadas, ya que implican una reorientacién del gasto publico y
de las dinamicas financieras, con consecuencias macroeconémicas que los jueces
no pueden prever adecuadamente. Esta me parece que es, en cierta medida, la
posicion de Kalmanovitz, quien defiende la labor de la Corte Constitucional en

% Asi, después de la Segunda Guerra Mundial, varias democracias importantes —como Italia y Alema-
nia— adoptaron cortes constitucionales. Luego de la caida de sus dictaduras, en los afos setenta, Por-
tugal y Espana también incorporaron un tribunal constitucional. En los afios noventa, una vez caido el
comunismo, casi todos los paises de Europa oriental introdujeron tribunales constitucionales. Incluso
Francia, el pais mas temeroso del gobierno de los jueces, ha adoptado una forma de justicia constitu-
cional. En Africa, también algunos paises, como Sudalrica, tienen control constitucional. En Asia, la
Corte Suprema de India ha ejercido una funcion esencial como juez constitucional. Y en las Américas,
no solo existen los paises con una tradiciéon importante de control constitucional, como Argentina,
Colombia, Costa Rica, Estados Unidos, México y Venezuela, sino que en los tltimos afios otras naciones
han adoptado alguna forma de control constitucional, como Bolivia, Ecuador y Guatemala.
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el campo de las libertades individuales y de la limitacion de los poderes excesivos
del Congreso y del Presidente, pero cuestiona duramente sus intervenciones en

la regulacion del sector financiero y la economia.’”

Segun estas perspectivas, ni siquiera el argumento de los derechos sociales es
suficiente, ya que éstos no pueden ser satisfechos de la misma forma que los de-
rechos civiles y politicos, por la sencilla razén de que la realizacion de los primeros
implica, en general, el ordenamiento de un gasto publico a partir de recursos que
no son infinitos, mientras que la proteccion de los derechos civiles clasicos no
implica ese tipo de erogaciones. Por ende, podria continuar la objecion, si la Corte
Constitucional decide inaplicar o anular una regulacion legal para satisfacer un
determinado derecho social en una situacion especifica, pueden seguirse varios
efectos complejos y delicados: de un lado, si es un caso de tutela y la Corte limita
su decision a la situacion particular, y la singulariza, paraddjicamente el tribunal
constitucional podria estar propiciando una violacion al principio de igualdad,
pues so6lo gozarian de ese derecho social aquellos peticionarios que tuvieron la
suerte de que su tutela fuera seleccionada y decidida por esa corporacion judicial,
cosa que no parece muy compatible con los valores constitucionales del Estado
social de derecho. Si, por el contrario, con el fin de evitar esa afectacion de la
igualdad, la Corte establece una regla general que cubra todos los casos que tienen
ciertas caracteristicas, que en el fondo es lo juridicamente correcto, porque los
jueces deben fallar guiados por el principio de universalidad que obliga a tratar
de la misma manera los casos semejantes,’® esa decision puede tener consecuen-

cias financieras y presupuestales muy complejas.

Es posible que la determinacion genere desequilibrios en campos que el juez
constitucional no podia prever, agudizando por ejemplo una recesion o un déficit
fiscal, o que la sentencia sustraiga recursos importantes que estaban destinados
a satisfacer otros derechos sociales, con lo cual, la determinacion del juez consti-

" Kalmanovitz, op. cit., p. 124.

% La exigencia de universalidad es tan importante que es, para muchos tedricos contemporaneos, el
requisito elemental de racionalidad de toda decision judicial. V,, Alexy, Teoria de los derechos fundamen-
tales. La Corte Constitucional explico en detalle ese principio en los fundamentos 48 y ss. de la sentencia
SU-047 de 1999.
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tucional podria convertirse, paradéjicamente, en un factor de violacion de dere-
chos fundamentales. Por ejemplo, algunos criticaron la sentencia C-136 de 1999,
que extendio el impuesto del dos por mil a las transacciones interbancarias, argu-
mentando que ésta habria obstaculizado el descenso de las tasas de interés y, con
ello, habria introducido un nuevo factor recesivo en la economia. Otros han cri-
ticado las tutelas en donde la Corte ha ordenado medicamentos por fuera del plan
obligatorio de salud para ciertas enfermedades catastroficas, en razon de que esas
providencias estarian desequilibrando el sistema de seguridad social, de suerte
que, a veces, por atender a uno de esos enfermos, es posible que se deje de vacunar
a centenares de nifios. Asi, segin Kalmanovitz, con este tipo de sentencias, “la
Corte le esta resolviendo el problema a un paciente, pero esta comprometiendo
el derecho a la salud de 12 millones de colombianos que cotizan responsable-
mente”.”” No entro a analizar, por el momento, la validez de estas criticas; sim-
plemente las cito como una ilustracion del tipo de objeciones que se formulan a
estas decisiones judiciales.

Por todo ello, concluirian los criticos, los tribunales constitucionales deben abs-
tenerse de invocar el Estado social de derecho y los derechos sociales para inter-
venir en los procesos econdmicos, ya que es imposible satisfacer todos esos
derechos al mismo tiempo. Las decisiones sobre asignacion y distribucion de
los recursos econdmicos —por definicion escasos— para la realizacion de esos
derechos, debe entonces, segun tales enfoques, dejarse a los drganos politicos, no
solo porque ellos tienen la responsabilidad de financiar esas politicas, sino ade-
mas porque se adecua mas a la filosofia democratica que las mayorias sociales
decidan acerca del modelo de desarrollo y adopten las estrategias economicas para
lograr la justicia social. Por lo anterior, muchos autores importantes, y algunos
sistemas constitucionales, han negado una verdadera eficacia juridica a los dere-
chos sociales.

Por ejemplo, en su clasica teoria de la constitucion, Carl Schmitt distingue entre
los verdaderos derechos fundamentales, que son aquéllos de la tradicion liberal,

% Kalamovitz, op. cit., p. 125.
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y los derechos sociales, que son a lo sumo mandatos al legislador, pero que no
deben ser considerados derechos fundamentales subjetivos, dado que no pueden
ser exigidos judicialmente. Por esas mismas razones, algunas constituciones, como
la de India o la de Espana, no establecen expresamente “derechos sociales”, sino
que proclaman “principios sociales”, precisamente con el animo de evitar que las
garantias sociales sean concebidas como derechos subjetivos, que puedan ser
invocadas directamente ante los jueces. En el mismo sentido, en el debate sobre
la reforma a la declaracion de derechos de Canada, en 1992, el llamado “Comité
Beaudoin Dobbie” prefirio adoptar una Carta Social, basada en una declaracion
de “compromisos sociales”, en vez de recurrir a una proclamacion de derechos

sociales justiciables. Las razones invocadas fueron las siguientes:

Estos compromisos son, en muchos aspectos, tan importantes para los canadienses
como sus derechos y libertades; pero son diferentes. Estos compromisos expresan
objetivos, no derechos, y abarcan responsabilidades enormes. Por consiguiente,
aunque son materias apropiadas para ser reconocidas en la Constitucion, los 6r-
ganos electos deben conservar la atribucion de decidir como es la mejor forma de
cumplirlos. Creemos que los temas tratados en la Carta Social son resueltos mejor

por medios democraticos.®

Las anteriores objeciones no son deleznables, ya que nadie puede negar las enor-
mes dificultades que plantea la proteccion judicial de los derechos sociales, debido
a su caracter esencialmente “prestacional”, esto es, a que su satisfaccion supone
una accion estatal, a fin de que la persona pueda acceder a un bien o servicio,
como la alimentacion, la educacion, la salud o la vivienda.*' Las 6rdenes judiciales
para realizar esos derechos tienen por tanto, sin lugar a dudas, efectos complejos
sobre las dinamicas economicas, el gasto publico y el arbitraje de recursos eco-
nomicos escasos, en especial en los paises del Tercer Mundo como el nuestro. Sin
embargo, el reconocimiento de esa dificultad no implica la consecuencia que

# Jackman, “Constitutional Rhetoric and Social Justice: Reflections on the Justiciability Debate”, en
Social justice and the Constitution: Perspectives on a Social Union for Canada, p. 18.

* Para analisis profundos de la complejidad juridica y conceptual de esos derechos, V., Alexy, op. cit,
p. 435; Prieto Sanchis, Los derechos sociales, cit. Arango, “Los derechos sociales fundamentales como
derechos subjetivos”, en Pensamiento Juridico.
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algunos intentan extraer, que es negar toda eficacia juridica o “justiciabilidad” a
esos derechos sociales, con miras a concebirlos como pautas puramente progra-
maticas que el legislador podria desarrollar, pero que no pueden ser exigidas por
la via judicial.

En primer término, sin negar la especificidad de los derechos sociales, es indu-
dable que la oposicion entre los derechos civiles, que supuestamente implicarian
unicamente abstenciones u obligaciones “negativas” del Estado, y los derechos
sociales, que implicarian prestaciones “positivas” de las autoridades, debe ser
matizada, pues ni los derechos sociales implican tinicamente prestaciones positi-
vas para el Estado, ni los derechos civiles y politicos generan unicamente deberes
de abstencion. La situacion es mas compleja. Asi, muchos derechos sociales no
establecen una prestacion sino un mandato de respeto de parte de las autoridades,
como sucede con el derecho de sindicalizacién de los trabajadores, que implica
ante todo que el Estado no interfiera en el desarrollo de estas asociaciones. Y, mas
importante atn, la garantia de los derechos civiles supone, en muchos casos, no
solo claras prestaciones positivas, como sucede con el derecho de defensa que incluye
el deber del Estado de suministrar un abogado al acusado pobre, sino que, ademas,
la vigencia efectiva de las libertades mas clasicas, como la intimidad, requiere
que existan unas autoridades policiales y judiciales capaces de amparar a las
personas contra las agresiones a sus derechos por parte de los otros ciudadanos.

Por ello, como lo han mostrado Holmes y Sunstein,* la proteccion de todos los
derechos, incluso de las libertades civiles, tiene costos econémicos y supone un
arbitraje entre usos alternativos de recursos escasos. Por ende, si el argumento
fuera exclusivamente de costos y de ordenamiento de gasto por la via judicial,
entonces habria también que eliminar las decisiones judiciales para amparar los
derechos civiles, porque esas intervenciones también implican, en muchas oca-

siones, erogaciones presupuestarias.

De otro lado, el argumento sobre la absoluta libertad de los érganos politicos y
de las mayorias para optar por cualquier modelo economico se basa, en el fondo,

* Holmes, Sunstein, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes.
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en un deseo de eliminar toda fuerza normativa al contenido social de la Consti-
tucion y a los pactos internacionales que reconocen derechos sociales. Y eso es
inaceptable ya que, asi como no puede existir una verdadera democracia sin una
garantia de la libertad de expresion y una proteccion del debido proceso, la in-
corporacion de los derechos sociales parte del supuesto de que no puede existir
una verdadera deliberacién democratica si no existe una cierta igualdad social y no
se garantiza a las personas al menos una satisfaccion basica de sus necesidades.

En efecto, ;quién puede razonablemente negar que la falta de alimentacion, salud,
vivienda o educacion afecta la dignidad humana, y por ende disminuye la capa-
cidad de las personas para ser ciudadanos auténomos? Como lo sefialé Rousseau
hace mas de doscientos anos en El contrato social, el ejercicio de la libertad demo-
cratica supone un minimo de igualdad factica, a fin de que “ningun ciudadano sea
suficientemente opulento como para comprar a otro, ni ninguno tan pobre como
para ser obligado a venderse”. Esto muestra entonces que una democracia cons-
titucional genuina supone el reconocimiento de al menos tres tipos de derechos
constitucionales: unos derechos de defensa contra el Estado, a fin amparar la auto-
nomia de la persona y protegerla contra el gobierno arbitrario; unos derechos a
la igual participacién politica o derechos de ciudadania politica, que tienen su
expresion mas clara en la universalidad del voto; y finalmente, unas garantias
materiales, que configuran una suerte de “ciudadania social”, pues soélo con
ellas existiran verdaderamente ciudadanos libres e iguales.*

Esta dimension social de la ciudadania y de la dignidad de la persona justifica y
explica que la Constitucion haya incorporado derechos sociales —como el derecho
a la vivienda o el derecho a la salud— que tienen fuerza normativa. Por consi-
guiente, las mayorias politicas no son totalmente libres para escoger cualquier
politica economica, puesto que, como lo explicamos anteriormente, un derecho
constitucional es precisamente algo que ha sido sustraido del debate democratico,
porque se considera que debe ser garantizado, independientemente de la opinion

* Sobre esta ampliacion de los derechos y de la ciudadania, V, el ya clasico sociologico de Marshall,
Class, Citizenship and Social Development. Para un analisis de esta evolucion: Uprimny, La dialéctica de los
derechos humanos en Colombia.
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de las mayorias, por su importancia para asegurar un minimo de dignidad huma-
na y para preservar el propio proceso democratico

En tales circunstancias, el reconocimiento constitucional e internacional de los
derechos sociales implica que las distintas estrategias econémicas deben estar
orientadas a realizar progresivamente esos derechos, que son entonces limites a
la libertad que tienen las mayorias para optar por distintas politicas economicas.
Por ello, incluso en paises cuyas constituciones prefirieron hablar de “principios
sociales” en vez de “derechos sociales”, la jurisprudencia ha terminado por sena-
lar que esos principios son verdaderas normas, que deben ser aplicadas por los
jueces y que condicionan la validez de las leyes expedidas por los parlamentos.

Ahora bien, siguiendo el argumento desarrollado en el punto anterior, si los de-
rechos sociales son limites normativos que deben ser respetados por las mayorias
politicas, pues es obvio que alguien debe garantizar que tales limites no sean
violados, si no queremos que los derechos sociales tengan una pura eficacia reto-
rica. Y nuevamente es claro que ese alguien debe ser un érgano contramayorita-
rio, como el tribunal constitucional, dado que se trata precisamente de controlar
que las mayorias cumplan con el deber de realizar esos derechos a fin de mate-
rializar la ciudadania social.

En ese orden de ideas, creo que las dificultades de las decisiones relativas a la
realizacion de los derechos sociales no impiden que el tribunal constitucional se
pronuncie sobre estos temas. Es mas, es su deber hacerlo, por cuanto asi lo orde-
nan la propia constitucion y los pactos de derechos humanos. No obstante, esas
dificultades tienen consecuencias sobre la funcion judicial que no deben ser igno-
radas. Asi, el juez constitucional no puede intervenir en este campo de la misma
manera que como lo hace en relacién con los derechos civiles y politicos, al menos
por dos razones, intimamente relacionadas con el caracter esencialmente presta-
cional de los derechos sociales: 1) la progresividad del deber estatal de realizar esos
derechos y ii) la amplia libertad que tiene la ley para delimitar el contenido mis-
mo de esos derechos y configurar los mecanismos para su satisfaccion.

En primer lugar, conforme a los pactos internacionales, la constitucion, y la doctri-
na mas autorizada, la obligacion que tiene el Estado —y en especial el legislador
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y el ejecutivo— de asegurar la vigencia de los derechos sociales debido precisa-
mente a su caracter predominantemente prestacional, no es idéntica a los debe-
res que tiene el Estado en relacion con los derechos civiles y politicos. Es por ello
que, estos textos senalan que tales derechos no son de aplicacion inmediata inte-
gral sino de “realizacion progresiva”, ya que su satisfaccion depende de la dispo-
nibilidad de recursos. Por ende, la labor interpretativa del juez constitucional es,
sin lugar a dudas, mas dificil en este campo, pues debe no sélo tener en cuenta
el problema de la existencia de recursos limitados para satisfacer distintos dere-
chos, sino que, ademas, debe tomar en cuenta el principio de progresividad.

Sin embargo, es claro que la progresividad no implica una ausencia total de justi-
ciabilidad —esto es, una imposibilidad de control judicial— dado que el Estado
debe, de todos modos, conforme a los pactos internacionales, adoptar todas las
medidas que sean necesarias, y hasta el maximo de los recursos disponibles segtin
su grado de desarrollo, con el objetivo de lograr progresivamente la plena efectivi-
dad de los derechos sociales prestacionales. Esto explica que existan obligaciones
inmediatas controlables judicialmente, pues —como han senalado los intérpre-
tes autorizados de estos pactos— el Estado debe tomar medidas para la realizacion
de esos derechos cuanto antes ya que, si se abstiene de hacerlo, incurre en una
violacion de estos compromisos internacionales que es justiciable. Asi, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, maximo
intérprete del Pacto de las Naciones Unidas sobre esta materia, ha sintetizado el
sentido y alcance de este deber de realizacion progresiva, en los siguientes términos:

Por una parte, se requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las
realidades del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar
la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra
parte, la frase debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon
de ser del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con res-
pecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una
obligacion de proceder lo més expedita y eficazmente posible con miras a lograr
ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente regresivo
en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y
en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
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disponga.** (Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, 1991). ¥

En segundo lugar, como hemos visto, los derechos sociales suponen una presta-
cion publica, ya sea porque el Estado directamente distribuye el bien o servicio
respectivo, ya sea porque las autoridades subsidian a las personas que carecen
de recursos a fin de que éstas satisfagan su necesidad por otras vias, como puede
ser el mercado. Esto significa que el Estado debe determinar la manera como presta
el servicio o suministra los subsidios y, por consiguiente, debe arbitrar los corres-
pondientes recursos, organizar los procedimientos de distribucion a la poblacion,
e incluso, en ocasiones, establecer entidades especificas encargadas de llevar a
cabo esas tareas. Como lo sefalo la sentencia SU-111 de 1997 de la Corte Consti-
tucional, estas caracteristicas confieren al legislador un papel decisivo en el desa-
rrollo de tales derechos, porque corresponde en principio a los representantes
del pueblo realizar los disefios institucionales y tomar las decisiones presupues-
tales para lograr su satisfaccion.*

El control constitucional no puede, entonces, ignorar el papel enorme que tiene la
ley en la concrecion del contenido de los derechos sociales y en la definicion
de los mecanismos para su realizacién. Pero una cosa es reconocer la amplia liber-
tad que tiene el legislador para desarrollar distintas estrategias con miras a satis-
facer los derechos sociales, —las cuales incluso pueden ser contradictorias en el
tiempo segun los cambios de mayorias politicas— y otra muy diferente es inferir
de ese hecho que no puede haber un control constitucional sobre las politicas

economicas y sociales.

Asi las cosas, las anteriores reflexiones permiten concluir que la intervencion de
los jueces constitucionales en la politica econdmica, a fin de satisfacer los derechos

* Cf., Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

# Sobre el alcance de estas obligaciones, ver también los cuatro informes del Relator de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas publicados en 1989, 1990, 1991 y 1992.

* En el mismo sentido, ver las sentencias C-222 de 1992 y C-189 de 1987 del Tribunal Constitucional
Espariol, que resaltan la libertad de configuracion del legislador para escoger medios distintos para
cumplir con los fines sociales del Estado.
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sociales y los mandatos constitucionales, es mas compleja y dificil, y requiere una
mayor responsabilidad de su parte. No obstante, dicha intervencion no es en si
misma antidemocratica, por cuanto a ella se aplican exactamente las mismas
razones que justifican el control constitucional en general: si bien estos jueces
carecen de legitimidad democratica formal, pues no son, ni deben ser, electos popu-
larmente, sus intervenciones en esta materia son sustantivamente democrati-
cas, ya que se orientan a preservar la dignidad de las personas y a materializar la
ciudadania social, y en esa medida contribuyen a asegurar la continuidad e im-
parcialidad del proceso democratico.

Estono significa, obviamente, que toda intervencion de los tribunales constitucio-
nales en este ambito sea adecuada; algunas decisiones pueden ser perjudiciales,
por una mala ponderacion de los derechos y principios constitucionales en
conflicto, o antidemocraticas, por una extralimitacion del juez en sus competen-
cias. Es ademads innegable que el examen precedente ha mostrado que los derechos
sociales, por su dimension prestacional, no se adaptan facilmente a las institucio-
nes y técnicas jurisdiccionales, lo cual hace que el control constitucional en este
campo sea mas dificil y requiera de jueces muy competentes y de construcciones
conceptuales depuradas y sofisticadas. Pero creo que es absolutamente legitimo
que exista un cierto control constitucional a la politica econémica, porque las
mayorias democraticas no son totalmente libres, en cuanto deben plantear estra-
tegias de desarrollo que logren progresivamente una satisfaccion de los derechos
sociales de la poblacion.

V1. Sobre los riesgos
de rigidez constitucional

Una vez mostrada la posibilidad técnica y la legitimidad democratica del control
constitucional de la actividad econdmica, cierro el articulo analizando las criticas
relacionadas con los supuestos efectos perversos de esas intervenciones judicia-
les sobre la naturaleza pluralista de las constituciones, la seguridad juridica y la
politica democratica.

El analisis adelantado en los puntos precedentes es suficiente para concluir
que no es cierto que el control judicial de las politicas de desarrollo y una cierta
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constitucionalizacién del tema econémico provoquen por si mismos una desna-
turalizacion de la constitucién, ni que ésta pierda su legitimidad y su caracter
pluralista. En efecto, una constitucion que reconoce los derechos sociales no
puede ser absolutamente neutra en materia econémica, como tampoco es neutra,
en politica criminal, una constitucién que reconoce el debido proceso penal y
prohibe la tortura, pues en ambos casos, la ley fundamental esta excluyendo
ciertas opciones politicas a las mayorias democraticas.

Asi, no puede el Congreso invocar el principio democratico para poner en marcha
una estrategia contra el delito fundada en la tortura sistematica y en el desco-
nocimiento masivo del derecho de defensa de los acusados. En ese mismo orden
de ideas, tampoco pueden las mayorias democraticas poner en marcha estrate-
gias de crecimiento contrarias a los derechos sociales prestacionales, o fundadas
en la eliminacion del derecho de huelga de los trabajadores. Es por tanto indu-
dable que ciertas opciones econdmicas son inconstitucionales. Esto no significa
que la Constitucion excluya la posibilidad de que existan multiples alternativas de
desarrollo, pero todas dentro de los marcos que fijan los derechos sociales.

La constitucion de un Estado social, fundado en los derechos sociales, debe enton-
ces ser “abierta” aunque no “neutra”, sin que ello acabe el pluralismo y socave la
legitimidad del ordenamiento juridico. En efecto, como dice la doctrina espa-
fiola, “una constitucién abierta no es lo mismo que una Constitucion vacia y
desprovista de fuerza juridica”,* porque si tuviera tal caracter dejaria de ser una
constitucion. En ese mismo sentido, desde sus primeras sentencias, la Corte Cons-
titucional senal6 que si bien las mayorias pueden optar por muy diversas politi-
cas economicas, la Constitucion de 1991 no es “un texto neutro que permita la
aplicacion de cualquier modelo econémico, pues las instancias de decision poli-
tica deben de una parte respetar los limites impuestos por el conjunto de dere-
chos, y de otra operar conforme a los valores y principios rectores que la Carta
consagra, asi como procurar la plena realizacion de los derechos fundamentales”,
—sentencia C-040 de 1993 —.

. Cf., Asenjo, La Constitucion economica espanola.
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Asi pues, el control judicial de la economia no erosiona el pluralismo de la Cons-
titucion. Sin embargo, esta preocupacion es relevante, ya que la defensa del ca-
racter pluralista de la Carta permite orientar el sentido de la jurisprudencia que
deben elaborar los tribunales constitucionales en todos los campos, pero en es-
pecial en el tema economico. En efecto, si la Constitucion pretende ser un marco
de coincidencias entre puntos de vista disimiles, entonces, en lo posible, el juez debe
evitar adoptar formulas demasiado rigidas, salvo que el texto constitucional se las
imponga inequivocamente, por cuanto estaria cerrando las posibilidades de que
exista una deliberacion democratica que permita encontrar distintas opciones a

un determinado problema.

Por ello, como bien lo destaca Nino, los jueces, al ejercer el control constitucio-
nal, no deben descartar politicas que resulten del debate democratico tinicamente
porque consideran que existen otras mejores, pero en cambio “pueden, y deben,
adoptar medidas que promuevan el proceso de deliberacion putblica o la consi-
deracion mas cuidadosa por parte de los cuerpos politicos”.*® Los jueces deben
entonces preferir las decisiones que hagan mas vigoroso el debate democratico,
y por el contrario rechazar aquellas determinaciones que arrebatan, sin razones
convincentes, la resolucion de un problema a la decision ciudadana, ya que una
de las funciones decisivas del control constitucional es “contribuir a mejorar la
calidad del proceso de discusion democratica y toma de decisiones, estimulando
el debate publico y promoviendo decisiones mas reflexivas”.*

VII. Los problemas
de inseguridad juridica

Las criticas sobre la inseguridad juridica generada por la posibilidad de que un
juez constitucional anule una regulacion legal no me parecen tampoco convin-
centes. En efecto, esas criticas parten de los siguientes dos supuestos: i) que ni el

congreso ni el ejecutivo son fuentes de inestabilidad juridica y ii) que la anulacion

* Nino, La constitucion... cit., p. 292.
* Idem, 293.
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de una ley inconstitucional es fuente de inseguridad juridica. Pero esas dos supo-
siciones son muy discutibles. De hecho, muchos estudios empiricos han mostra-
do que, en Colombia, la legislacién cambia con enorme rapidez y genera una
vida efimera de las normas, que impide su asimilacion por los operadores juridi-
cos. Para ello basta pensar en las numerosas reformas tributarias que se han
realizado en los ultimos anos. No es pues cierto que la principal fuente de ines-

tabilidad normativa se encuentre en los jueces constitucionales.

Pero hay mas. La anulacion de una ley por el tribunal constitucional pretende, en
muchas ocasiones, proteger precisamente la seguridad juridica de los ciudadanos
en sus derechos frente a variaciones caprichosas de las normas legales por parte
de los 6rganos politicos. Asi, por tomar un ejemplo elemental, supongamos que
el Congreso, por medio de una ley, o el gobierno, en virtud de un decreto legis-
lativo, establece un impuesto retroactivo, y que la Corte lo declara inconstitucio-
nal por violar el mandato constitucional segun el cual los tributos no pueden ser
retroactivos. ;Gener¢ inseguridad juridica esa decision de la Corte, al retirar del
ordenamiento una norma legal? No lo creo. Esa sentencia de inconstitucionali-
dad lo que hace es fortalecer la confianza de los agentes economicos de que en
ese sistema juridico no existiran impuestos retroactivos, lo cual reduce su incer-
tidumbre sobre cuales seran las reglas juridicas aplicables a sus transacciones
economicas. Por ello, muchos autores defienden la constitucionalizacion de cier-
tos aspectos del manejo econémico y su control por un tribunal independiente,
justamente como un mecanismo para lograr una cierta seguridad juridica frente

a la volubilidad y variabilidad de criterios de los 6rganos politicos.

No es cierto entonces que el control constitucional de la economia implique
por si mismo una mayor inseguridad juridica. Con ello no estoy negando que, en
ciertos casos, el comportamiento concreto de la justicia constitucional pueda
llegar a generar inestabilidades normativas agudas, que obstaculicen el desarrollo
de un pais. Pero eso no seria un defecto intrinseco a la intervencion de los jueces
en la economia, sino que derivaria de otros factores, como podrian ser ciertos
disenios procesales o la excesiva variabilidad de los criterios interpretativos de la

justicia constitucional.
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VIII. Los riesgos de desmovilizacién
ciudadana y politizacion de la justicia

Las criticas sobre el efecto negativo del control constitucional de la economia en
el aparato judicial y el sistema politico no deben tampoco ser ignoradas, pero no
son concluyentes. Asi, como intento mostrarlo en otro lugar,” sin duda una “ju-
dicializacion” excesiva de la politica en general, y de la politica econdmica en
particular, puede ser inconveniente para la justicia, que tiende a politizarse y a
sobrecargarse de tareas que tal vez no pueda cumplir. Y esa judicializacion puede
también generar efectos negativos en la participacion ciudadana y en la propia
cultura democratica. Sin embargo, no creo que esos peligros, que son reales, basten

para condenar cualquier activismo judicial para satisfacer derechos sociales.

En este campo, el modelo teorico ofrecido por Mauricio Garcia Villegas™ para
analizar los riesgos y las potencialidades del activismo judicial en una democra-
cia me parece muy util y sugestivo, pues evita las conclusiones simplistas. Segun
Garcia, tres variables son centrales para valorar el activismo: 1) la actitud progre-
sista 0 no progresista de los jueces, ii) su competencia o incompetencia en térmi-
nos técnicos y de conocimiento del asunto, y iii) que exista o no una participacion
politica eficiente para desarrollar los derechos sociales.” De acuerdo con esto, el
activismo mas antidemocratico seria aquél realizado por jueces incompetentes,
que toman decisiones muy conservadoras, en momentos histéricos en que hay

una amplia movilizacién democratica, tal y como lo hizo la Corte Suprema de

°0 Uprimny, “Jueces, narcos y politica: la judicializacion de la crisis politica colombiana”, en Tras las
huellas de la crisis.

°! Garcia Villegas, Derechos sociales y necesidades politicas. La eficacia judicial de los derechos sociales
en el constitucionalismo colombiano”, en El caleidoscopio de las justicias en Colombia.

>2 He modificado aqui la denominacién que el autor confiere a algunas de sus variables y he adaptado
un poco su modelo. En particular, Garcia, siguiendo a Duncan Kennedy, califica de activista a un juez
que trata “la decision judicial como un poder auténomo y creativo destinado al desarrollo econémico y
politico de la sociedad”. Esta definicion me parece restrictiva, ya que sélo hace referencia al “activismo
progresista”. Sin embargo, puede haber un “activismo conservador”, que es propio de aquellos jueces
que consideran que ejercen un “poder auténomo y creativo” pero para evitar ciertos cambios sociales.
Por ello, creo que conviene distinguir entre si el juez tiene o no una actitud activista, y el sentido poli-
tico que podemos atribuir a esa actitud. Es obvio que no siempre es facil definir si una decision es
materialmente progresista o conservadora, pero esa variable me parece central.
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Estados Unidos en las primeras décadas del siglo XX. En cambio, en ese mismo
pais, el activismo de la llamada Corte Warren durante los afos cincuenta y sesen-
ta es mas admisible, pues impulso, o al menos acompano y legitimo, los cambios
democraticos de ese periodo.

El ejemplo de las sentencias de a Corte Constitucional colombiana sobre el siste-
ma UPAC es muy ilustrativo al respecto. La situacion de los deudores se agravo
en gran medida por la indiferencia de los 6rganos politicos, que no tomaron
medidas de alivio cuando era evidente que, al ligar el calculo de la UPAC al DTF y
no a la inflacion, el efecto combinado del aumento de las tasas de interés, el incre-
mento del desempleo y la caida de los precios de la vivienda hacia que las deudas
se volvieran impagables. Sin embargo, cuando la Corte intervino en el tema para
defender a los deudores hipotecarios, sus decisiones fueron cuestionadas como
un activismo judicial excesivo y antidemocratico. Ahora bien, ;podia la Corte abs-
tenerse de intervenir cuando era evidente que esa situacion afectaba facticamente
el derecho a la vivienda y los otros 6rganos estatales se mostraban indiferentes
ante la situacion de los deudores hipotecarios? No lo creo, pues la Corte hubiera
renunciado a su deber de defender la supremacia de la Constitucion y amparar
los derechos sociales de la poblacion. jHabria podido evitarse esa intervencion
judicial en la politica economica? Por supuesto, si los 6rganos responsables de la
politica econémica hubieran tomado a tiempo las medidas adecuadas. Pero lo que
resulta inaceptable es que, desde su pasividad, los otros érganos de poder cuestionen
a un tribunal que intent6 solucionar un problema social complejo y dramatico.

En tal contexto, en muchos eventos, la solucion a un eventual activismo excesivo
de la Corte Constitucional no consiste en recortar sus competencias, sino en
impulsar la participacion democratica y fortalecer la intervencion de los otros
organos del Estado en la realizacion de los derechos fundamentales.

IX. Conclusiones

En este trabajo he intentado mostrar que los derechos sociales son derechos de la
persona, y que su realizacion es esencial para la continuidad e imparcialidad del
proceso democratico, por lo cual debemos admitir algun control judicial sobre
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las decisiones economicas. Preservar el control constitucional sobre las decisio-
nes economicas es defender la eficacia juridica de los derechos sociales, cosa que
es importante para la consolidacion democratica en un pais como Colombia, con
desigualdades profundas y niveles intolerables de pobreza. En estas situaciones,
la defensa de la fuerza normativa de los derechos sociales adquiere atin mayor
sentido, precisamente porque las necesidades insatisfechas de las personas son
enormes.’” La Corte Constitucional ha tenido entonces razon en entrar a analizar
esos temas, y en defender vigorosamente los derechos sociales pues si quere-
mos construir un verdadero Estado social de derecho, debemos, parafraseando a

Dworkin, tomar en serio los derechos sociales.?

Sin embargo, el articulo también ha mostrado la complejidad conceptual de los
derechos sociales y las dificultades objetivas que existen para protegerlos judi-
cialmente de manera adecuada. Estos obstaculos son ain mayores en contextos
de pobreza e inequidad, como los que dominan en Colombia y en América Latina,
pues los recursos son mas escasos y las carencias que deben ser colmadas mayores.
La paradoja es evidente: en estas sociedades, el constitucionalismo social y la
proteccion judicial de los derechos sociales son mas necesarios que en los paises
desarrollados, pero tienen menores condiciones de posibilidad. Esto plantea de-
safios tedricos indudables al punto de que, como sugiere Eduardo Cifuentes, “el
proceso constituyente latinoamericano esta en mora de una nueva construccion
tedrica”, ya que el activismo constitucional de contenido social en estos contex-
tos de pobreza no se adapta facilmente a los esquemas tedricos desarrollados en
otras latitudes. Ademas, esta situacion pone a los jueces constitucionales latino
americanos frente a retos hermenéuticos formidables, porque deben ser capaces
de defender la fuerza normativa de los derechos sociales, en contextos facticos
que hacen muy problematica la aplicacion judicial de esos mismos derechos.

Pero no solo el amparo judicial de los derechos sociales es dificil, sino que ademas
tiene limitaciones e incluso puede afectar el dinamismo y la creatividad de los

movimientos sociales. Por tal razén, considero que la justicia constitucional puede

>* Cifuentes, “El constitucionalismo de la pobreza”, en Lecturas Constitucionales Andinas.
>* Dworkin, Los derechos en serio.
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llegar a ser importante para el progreso democratico, siempre y cuando se la
entienda como un componente de luchas sociales mas amplias. Y es que, como
dice ilustrativamente Benjamin Barber, “la democracia solo puede sobrevivir
como democracia fuerte, asegurada no por grandes lideres sino por ciudadanos
responsables y competentes. Las dictaduras efectivas requieren grandes lideres. Las
democracias efectivas requieren grandes ciudadanos.”” La democracia, mas que
grandes jueces, requiere entonces de grandes ciudadanos. La realizacion de las
promesas sociales de muchas constituciones es un asunto demasiado serio para

dejarselo unicamente a los jueces constitucionales.
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Los derechos sociales y los deberes de cuidado de la Administracion. 1. Intro-
duccion; 1. Los derechos sociales como fines de procesos publicos de distinto tipo
y su control jurisdiccional; III. Los DESC y los fines constitucionales; IV. Los debe-
res de cuidado y la debida diligencia administrativa; V. El debido proceso de la
decision publica y capacidades publicas; VI. Los deberes de cuidado y de diligencia
y los DESC; VII. La discrecionalidad administrativa; VIII. Garantia jurisdiccional
de los DESC y politica publica.

l. Intfroduccién

La educacion, la salud, el trabajo, la seguridad social, la alimentacion, la vivien-
da, el derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho a gozar del progreso cien-
tifico, el agua, componen parte del conjunto de derechos identificados como
econdmicos sociales y culturales —DESC— y cuya formalizacion simiente se
encuentra en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales —PIDESC—.! Enumerarlos, a estas alturas de la obra en la que se incor-
pora esta colaboracion, probablemente resulte ya reiterativo, pero es necesario
para explicar el propésito de este capitulo. En primer término, porque resulta
insuficiente su formalizacion en algtin instrumento internacional o nacional para
garantizarlos: esto tltimo requiere transitar de los libros a la realidad —esto es, que
los derechos sean efectivos en las condiciones de vida de los seres humanos—.
Asi, no basta que la norma establezca el derecho humano al agua, por ejemplo,
sino que los seres humanos accedan efectivamente a ella, y no a cualquier agua, sino
en las condiciones de suficiencia, salubridad, aceptabilidad, accesibilidad fisica,

' ONU, Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Disponible en: https://
www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx.
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asequibilidad.” La garantia de los derechos tiene como horizonte su efectividad,
esto es, que en la realidad los seres humanos tengan condiciones de vida adecua-
das, de bienestar, en fin, dignas.

Planteado lo anterior, la cuestion a analizar se centrara en las posibilidades que
en tal proposito o finalidad tiene la funcion jurisdiccional y la relevancia que en
ello tienen los deberes de cuidado y de debida diligencia de los 6rganos adminis-
trativos en la efectividad de los DESC. ;Cual es la relacion entre los DESC y el
cuidado y la diligencia?

Tlustraré la relacion con un ejemplo: el derecho a la salud se actualiza, por supues-
to, si se tiene acceso a los servicios médicos, o se provee de medicamentos, pero
también, como lo ha evidenciado la pandemia, requiere se informe adecuadamen-
te a la poblacion sobre los riesgos a su salud y las mejores formas de enfrentarla,
o se dote al personal médico del equipo adecuado para atender a la poblacion y
disminuir el riesgo de contagio, previendo las partidas presupuestarias necesa-
rias; por ejemplo, tanto en la normalidad como en situaciones extraordinarias se
requiere que el personal de salud atienda adecuadamente a la poblacion, se ad-
quieran los medicamentos en condiciones de oportunidad, calidad y cantidad
suficientes, o bien, se dé la informacion y se tomen las medidas que maximicen
la proteccion de la salud publica. El mejor derecho a la salud es el resultado, por
una parte, de que haya buenos servicios de salud, buenos insumos y equipo mé-
dicoy, por otra parte, de que se minimicen los riesgos, errores o fallas, tales como
la mala practica médica, el desabasto de medicamentos, la imprevision o insuficien-
cia presupuestal. Buenos derechos dependen de que la funcion publica se realice
responsablemente, entendiendo a la responsabilidad en sus vertientes de res-
ponsabilidad prospectiva —buen desempeno— como retrospectiva —consecuen-
cias por ilicitudes—.” En ambas esta presente el comportamiento diligente de los
actores publicos —instituciones y personas—, sea para mejorar el desempeno y

2 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 64/292. Disponible en: https://www.un.org/
spanish/waterforlifedecade/human_right to_water.shtml.

* Las ideas de responsabilidad prospectiva y retrospectivas son desarrolladas por Garzon Valdés, “El
enunciado de responsabilidad”, en Doxa, pp. 259-286.
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los resultados, asi como para disminuir riesgos, evitar dafios por irregularidades
o actuaciones indebidas. Dicho esto, la cuestion de esta colaboracion reside en
analizar la importancia de la funcion jurisdiccional en el tratamiento de los de-
beres de cuidado y de debida diligencia en el control de la actividad administra-
tiva y sus efectos en los derechos sociales.

La funcion de los 6rganos publicos y la responsabilidad por el rol estan relacio-
nados con la consecucion de objetivos.* Tales objetivos estan determinados por
el propio concepto de responsabilidad en su sentido prospectivo que, en palabras
de Isabel Lifante, son funciones publicas que se integran en un marco institucio-
nal formalizado y jerarquizado, definidas por su conexion con fines o estados de
cosas considerados valiosos que justifican comportamientos de cuidado y atencion.

Ahora bien, tales funciones publicas tienen diferentes centros de imputacion: orga-
nicos o institucionales y personales o subjetivos. Los primeros tienen como cen-
tro de imputacion a entidades, organizaciones u 6rganos publicos cuenten o no
con personalidad juridica; los segundos, son los seres humanos que desempenan
algun cargo o funcion publica y que asumen una responsabilidad por el rol o cargo

en el marco institucional formalizado y jerarquizado.

Ocupar un determinado rol o cargo en el marco de una institucion social compro-
mete con la persecucion de los fines que justifican su propia existencia y la bus-

queda de bienestar, las metas o propositos de la institucion.’

La cuestion tiene su complejidad. La experiencia jurisdiccional en el tratamiento
y valoracion de los deberes de cuidado es mas visible en materias tales como la
responsabilidad extracontractual del Estado o las responsabilidades administra-
tivas de los servidores publicos. La apreciacion anterior propia de un enfoque de

* Larranaga, “Responsabilidad de rol y directrices”, en Doxa, p. 560.

> Lifante, “Responsabilidades en el desempenio de funciones publicas”, en Anuario de Filosofia del Dere-
cho, p. 66.

©Una revision del portal del Semanario Judicial de la Federacién. Disponible en: https://sjf2.scjn.gob.mx/
busqueda-principal-tesis, arroja 35 tesis a la voz “debida diligencia”, 8 a “deberes de cuidado”, 238 a
“negligencia”, la mayor parte de ellas asociadas a las materias senaladas.
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las materias juridicas puede sesgar su relevancia respecto de los DESC. Sin em-
bargo, esto no es necesariamente asi, si focalizamos las distintas facetas de su
efectividad. Agrego otro ejemplo: el derecho a la educacion comprende las con-
diciones en las cuales los menores acceden a los servicios educativos que pro-
porciona el Estado. Una buena educacién no se realiza si las ninas y los nifos se
encuentran en un ambiente hostil que impide su pleno desarrollo. La debida
diligencia que el Estado debe observar en el cumplimiento de sus deberes ante el
derecho a la educacion, estan presentes en el siguiente criterio:

BULLYING ESCOLAR. EXISTE UN DEBER DE DEBIDA DILIGENCIA DEL ESTA-
DO PARA PROTEGER Y GARANTIZAR LOS DERECHOS DE LOS MENORES DE
ACUERDO CON EL PRINCIPIO DE SU INTERES SUPERIOR.

El deber de proteger el interés superior del menor en cualquier contienda judicial
donde se vean involucrados los derechos de los menores constituye una doctrina
reiterada de esta Suprema Corte. Cabe senalar que la proteccion constitucional
que merecen los nifios no se equipara a la que debe recibir cualquier otro grupo
vulnerable. La mayor proteccion a sus derechos no solo se justifica por su situa-
cion de mayor vulnerabilidad, sino también por el interés especifico de la socie-
dad en velar porque los menores alcancen su pleno desarrollo. En este sentido, el
principio del interés superior ordena a todas las autoridades estatales que la pro-
teccion de los derechos del nifio se realice a través de medidas “reforzadas” o
“agravadas”, y que los intereses de los nifios sean protegidos con mayor intensi-
dad. Por lo anterior, en los casos en los que el sujeto pasivo de determinado tipo
de violencia sea un menor, el juzgador debe partir de que la diligencia del Estado
al proteger y garantizar dichos intereses debe ser particularmente elevada, tanto
por la situacion de especial vulnerabilidad en la que generalmente se ubican los
menores, como por los devastadores efectos que la violencia y/o la intimidacion
pueden producir en personas en desarrollo.”

7 Registro digital: 2010140 Instancia: Primera Sala de la SCJN, Tesis: 1la. CCC/2015 (10a.), p. 1639
Tipo: Aislada Amparo directo 35/2014. 15 de mayo de 2015. Unanimidad de cuatro votos de los
Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto concurren-
te, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien formul6 voto con-
currente. Ausente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana
Maria Ibarra Olguin. Esta tesis se publico el viernes 09 de octubre de 2015 a las 11:00 horas en el Sema-
nario Judicial de la Federacion.
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El ejemplo citado muestra la relevancia que los deberes de cuidado tienen en la
actuacion del Estado para garantizar los derechos de las personas. Que el Estado
como complejo institucional y sus agentes —seres humanos que ejercen un car-
go— cumplan sus deberes de garantizar los derechos humanos comprende que
actuen cumpliendo los deberes de cuidado y de diligencia. Dichos deberes, en
tanto componentes de las decisiones publicas, pueden ser objeto de examen ju-
risdiccional en la valoracion de la regularidad constitucional o de legalidad de
actuaciones de la Administracion que involucren derechos sociales.

Siendo los DESC el fin o estado de cosas a lograr en la realidad y, consecuente-
mente, el objeto de proteccion juridica, los medios de accion jurisdiccional —sean
estos de constitucionalidad: amparo, controversias, acciones, o de legalidad: de
nulidad, de responsabilidad patrimonial, de responsabilidad administrativa—
deben apreciarse como distintas vias que conducen o deberian conducir a garantizar
sus fines constitucionales. Cada medio de control jurisdiccional de las adminis-
traciones publicas entrana su propia problematica juridica, su técnica de establecer
la litis, sus formas de legitimacion procesal, los posibles efectos de la sentencia, etc.
Sin embargo, pese a las diferencias entre medios procesales, a la manera de un
prisma, todos ellos conciernen a un mismo nucleo compartido de derechos. Sea
que la materia de los procesos consista en normas generales, actuaciones admi-
nistrativas, omisiones, danos personales o patrimoniales, abusos de poder o po-
sibles actos de corrupcion, la cuestion que se destacara en esta colaboracion en
aquellas cuestiones que forman parte de procesos de decision ptblica, capacida-
des institucionales y desempenos personales en los cuales el cuidado y la diligen-
cia son condiciones necesarias para la adecuada satisfaccion de los derechos
sociales.

Il. Los derechos sociales como
fines de procesos publicos de
distinto tipo y su control jurisdiccional

La efectividad de los derechos sociales se verifica en las condiciones de bienestar
de la poblacion. Un referente universal que permite apreciar el estado de dichas
condiciones es el Informe sobre el Desarrollo Humano del Programa de las Naciones
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Unidas para el Desarrollo que anualmente se publica, y que recoge datos sobre la
esperanza de vida al nacer, niveles educativos, condiciones de vida digna, entre
los principales.® En México, la informacion mas completa sobre el estado de los
derechos sociales puede encontrarse en los informes anuales de Consejo Nacio-
nal para la Evaluacion de la Politica Social —CONEVAL—’y del Instituto Nacional

de Estadistica, Geografia e Informatica —INEGI—."°

Las referencias anteriores tienen el propdsito de destacar la vinculacion que
tiene la efectividad de los derechos sociales con procesos gubernamentales y admi-
nistrativos complejos, propios de la politica publica y sus diversos componentes
juridicos: los fines o cometidos constitucionales del Estado en materia de dere-
chos sociales, los sistemas de planeacion y programacion, los presupuestos pu-
blicos, la implementacion de las politicas, el ejercicio presupuestal, los servicios
publicos prestacionales y los programas de apoyos sociales, los actos prestacio-
nales, los actos administrativos, la actuacion —acciones u omisiones—, la activi-
dad administrativa material, la evaluacion de las politicas y del gasto. Es en estos
procesos administrativos en los cuales puede verificarse el control jurisdiccional
de las Administraciones Publicas, y, en consecuencia, las peculiaridades, alcances
y problematica de la intervencion judicial. En buena medida, de ello depende
que se presenten cuestiones complejas en sede jurisdiccional como lo es la rela-
cion entre control/politica publica y discrecionalidad administrativa. Es en este
contexto en el que el examen de los deberes de cuidado y la debida diligencia
tienen su funcion en la garantia de los DESC y en el que se realiza la funcion
jurisdiccional. Lo anterior implica pensar a las administraciones como vehiculos

de realizacion de los derechos, en palabras de Courtis.!!

% Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre el desarrollo humano 2019. Disponi-
ble en: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_es.pdf.

? Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Informes de Evaluacion de la Poli-
tica Social, Disponible en: https://www.coneval.org. mx/Evaluacion/IEPSM/Paginas/default.aspx.

10 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, pagina oficial. Disponible en: https://www.inegi.org.
mx/. En el portal puede localizarse informacion tematica sobre salud, educacion, vivienda, medio am-
biente y empleo.

1 Cf., Courtis, “Prologo” en Politicas Publicas y Derechos Humanos.
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lll. Los DESC vy los fines constitucionales

En tanto derechos humanos, los DESC deben ser garantizados por el Estado en un
claro mandato de cumplimiento de deberes de optimizacion: debe favorecerse
“la proteccion mas amplia”, las autoridades estan obligados a garantizar los dere-
chos humanos de conformidad con los “principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad”, se prohiben los tratos discriminatorios
por cualquier razon que afecte la dignidad de las personas o menoscabe sus de-
rechos. Asi mismo, la influencia, que, en la cultura, la argumentacion y en la in-
terpretacion juridica, tiene la consideracion de que los derechos son formulables
como principios, seguido de lo cual éstos constituyen mandatos de optimizacion,
incorpora operaciones decisorias tendentes a lograr los mejores resultados posi-
bles. Un ejemplo de tal interpretacion se encuentra en el siguiente criterio:

PRINCIPIO DE PONDERACION. CONTENIDO Y ALCANCES EN RELACION
CON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Los derechos fundamentales, entendidos como principios, constituyen mandatos de
optimizacion, en la medida en que son normas que ordenan que algo sea realiza-
do en la mayor medida posible, en atencion a las perspectivas facticas y juridicas.
La realizacion de tales perspectivas se relaciona con el principio de ponderacion, el
cual conlleva la creacion de una jerarquia axiolégica entre principios y objetivos en
controversia y conduce a cambiar el valor comparativo de éstos. Dicho principio
se integra, a su vez, con los siguientes subprincipios que expresan la idea de opti-
mizacion: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. A través de
los subprincipios de idoneidad y de necesidad se logra la optimizacion de las pers-
pectivas facticas. El primero de los mencionados (idoneidad) es una manifesta-
cién de la idea del Optimo de Pareto, de acuerdo con el cual, una posicién puede
ser mejorada sin que resulten perjuicios para otra, lo que implica excluir la apli-
cacion de medios que, como minimo, perjudiquen la realizacion de un principio
sin favorecer al menos uno de los objetivos a cuya consecucion debe servir. El sub-
principio de necesidad postula que, de dos medios que favorezcan igualmente
bien a un primer objetivo, se elige aquel que afecte menos intensamente a un segun-
do objetivo. Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

se circunscribe a la optimizacion de las perspectivas juridicas y se identifica con
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la denominada “ley de la ponderacion”, la cual postula que, cuanto mayor sea el
grado de incumplimiento o menoscabo de un principio, mayor debe ser la impor-
tancia de la satisfaccion del otro."

La idea de los derechos como principios y su semantica como mandatos de opti-
mizacion, —es decir, de que su finalidad sea realizada “en la mayor medida de lo
posible, en atencion a las perspectivas facticas y juridicas”—, conduce a incorpo-
rar a los deberes de cuidado y de diligencia en la revision de la correccion de la
actuacion de las administraciones publicas. La diligencia es parte de una buena
Administracion como condicion de maximizacion de los derechos.

SALUD. DERECHO AL NIVEL MAS ALTO POSIBLE. ESTE PUEDE COMPRENDER
OBLIGACIONES INMEDIATAS, COMO DE CUMPLIMIENTO PROGRESIVO.

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales prevé obligaciones de contenido y de resultado; aquéllas, de caracter inme-
diato, se refieren a que los derechos se ejerciten sin discriminacion y a que el
Estado adopte dentro de un plazo breve medidas deliberadas, concretas y orien-
tadas a satisfacer las obligaciones convencionales, mientras que las de resultado o
mediatas, se relacionan con el principio de progresividad, el cual debe analizarse
a la luz de un dispositivo de flexibilidad que refleje las realidades del mundo y las
dificultades que implica para cada pais asegurar la plena efectividad de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. En esa logica, teniendo como referente el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental contenido en el articulo 12 del citado Pacto, se impone al Estado Mexicano,
por una parte, la obligacion inmediata de asegurar a las personas, al menos, un
nivel esencial del derecho a la salud y, por otra, una de cumplimiento progresivo,
consistente en lograr su pleno ejercicio por todos los medios apropiados, hasta el
maximo de los recursos de que disponga. De ahi que se configurara una violacion

12 Registro digital: 2022079 Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis: 1.40.A.4 CS (10a.),
Tomo II, p. 967. Tipo: Aislada Impedimento 10/2019. Integrantes del Décimo Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito. 27 de febrero de 2020. Unanimidad de votos. Ponente:
Patricio Gonzalez-Loyola Pérez. Secretario: Mario Jiménez Jiménez.

Esta tesis se publico el viernes 04 de septiembre de 2020 a las 10:13 horas en el Semanario Judicial de
la Federacion. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.
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directa a las obligaciones del Pacto cuando, entre otras cuestiones, el Estado Mexi-
cano no adopte medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presupues-

tario, judicial o de otra indole, para dar plena efectividad al derecho indicado."

Alcanzar el nivel mas alto posible de derechos requiere, como lo senala el prece-
dente citado, “adoptar medidas apropiadas”, entre ellas, las administrativas y
presupuestales; esto es las condiciones para un buen desempetio de las adminis-

traciones. En otras palabras, se requiere de una buena administracion.

En el derecho comparado, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea —TJUE—
ha reiterado en diversos casos, que la obligacion de diligencia es inherente al
principio de la buena administracion. Asi en el caso C-691/15 P, la Sexta Sala del
Tribunal resolvio en noviembre de 2017 lo siguiente:

[...] cuando una parte alega que la instituciéon competente ha cometido un error
manifiesto de apreciacion, el juez de la Union Europea debe verificar si dicha
institucion examinoé, detenidamente y con imparcialidad, todos los elementos re-
levantes del asunto de que se trate, elementos que deben respaldar las conclusio-
nes extraidas de ellos [...]. En efecto esta obligacion de diligencia es inherente al
principio de la buena administracion y se aplica de manera general a la actividad

de la Administracion de la Union.'*

Las obligaciones de cuidado y de diligencia debida son asi elementos integrantes
de las actuaciones administrativas susceptibles de examen por los tribunales, y se
reconducen a la revision de la actuacion institucional y de sus agentes. Los entes
publicos son complejos organizacionales en cuyo seno se desenvuelven las

13 Registro digital: 2007938, Instancia: Segunda Sala de la SCJN, Tesis: 2a. CVIII/2014 (10a.), Tomo I,
p. 1192. Tipo: Aislada Amparo en revision 378/2014. Adrian Hernandez Alanis y otros. 15 de octubre
de 2014. Mayoria de tres votos de los Ministros: Alberto Pérez Dayan, José¢ Fernando Franco Gonzalez
Salas y Luis Maria Aguilar Morales. Ausente: Sergio A. Valls Hernandez. Disidente: Margarita Beatriz Luna
Ramos. Ponente: Alberto Pérez Dayan. Secretaria: Georgina Laso de la Vega Romero. Esta tesis se publi-
c6 el viernes 14 de noviembre de 2014 a las 09:20 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.

'* Sala Sexta del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Asunto C-691/15 P, Apartado 35. Disponible
en: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=CF84D7EC2A190790F9FFFOB1A
389C2B9?text=&docid=197001&pageIndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&c
id=3894610.
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actuaciones de los seres humanos que, al ocupar un cargo, realizan actuaciones
individuales que pueden ser examinadas en el contexto de la buena gestion ad-
ministrativa como medio para la realizacion de los fines del Estado: 1a efectividad
de los derechos humanos. La diligencia y el cuidado son susceptibles de ser valo-
rados, de acuerdo con el profesor Juli Ponce, el test de razonabilidad, como técnica
de control, debe apreciar:

[...] la debida diligencia y el debido cuidado en la ponderacion (empatica) de los
hechos, intereses y derechos involucrados en la toma de decision para posibilitar
que ésta sea la mejor posible en cada caso, en coherencia con su fundamento reco-
gido en el expediente administrativo y su motivacion explicitada.”

Una vez establecida la pertinencia de considerar a los deberes de cuidado y de
diligencia en el control jurisdiccional, se requiere abordar la precision concep-
tual de tales deberes.

IV. Los deberes de cuidado
y la debida diligencia administrativa

Los 6rganos administrativos y quienes ejercen funciones sus funciones actian en
el marco de las competencias y los deberes que la norma establece, sea como
autoridad en sus funciones de regulador, policia, o en su caracter de satisfactor de
derechos prestacionales. La diligencia debida y los deberes de cuidado derivan,
por tanto, de fuentes normativas de distinto rango y con diversas modalidades.

Constitucionalmente, sea por su propio texto, o bien por las fuentes que integran
el “bloque de constitucionalidad”, los deberes de cuidado y de diligencia se
fundan, como se ha dicho, en el mandato general de desempeno para promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos en condiciones de progre-
sividad y evitando la regresividad. A lo anterior se agregan preceptos constitucio-
nales que establecen condiciones especificas de derechos sociales: en el caso de

15 Ponce Solé, La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena administracion mediante el estandar
juridico de diligencia debida, p. 45. V., contribucion de Aniza Garcia Morales, en esta obra.
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la educacion, “la mejora continua” —art. 3—. Los servidores publicos estan obli-
gados por los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficien-
cia que deban observar en el desempenio de sus empleos, cargos o comisiones
—art. 109— ; los recursos economicos de que dispongan la Federacion, las en-
tidades federativas, los Municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad
de México, se administraran con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y
honradez para satisfacer los objetivos de destino —art. 134—; el sistema de pla-
neacion democratica del desarrollo nacional imprimira solidez, dinamismo,
competitividad, permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la
independencia y la democratizacion politica, social y cultural de la nacién —art.
26—; el Estado es responsable de los danos patrimoniales que cause por su acti-
vidad administrativa irregular y debera indemnizarlos —art. 109 —.

A partir de estos fundamentos constitucionales, es posible construir los procesos
de la accion publica cuya funcion es la de optimizar los derechos. El proceso gu-
bernamental comprende la planeacion y programacion —que diagnostica pro-
blemas publicos, establece la politica ptblica y sus fines—, la presupuestacion
en funcion del establecimiento de fines —los objetivos de la politica publica—
que deben ser observados en el ejercicio del gasto, los principios que deben ser
observados en la actuacion —mejora regulatoria, procedimientos y actos— ad-
ministrativa pertinente a los derechos sociales; la evaluacion y medicion de sus
resultados —evaluacion de la politica social por el CONEVAL vy la estadistica a
cargo del INEGI—.

Tratandose de los deberes exigibles al servidor publico, la Ley General de Res-
ponsabilidades Administrativas establece como directriz de conducta: “actuar con-
forme a una cultura de servicio orientada al logro de resultados, procurando en
todo momento un mejor desempenio de sus funciones a fin de alcanzar las metas
institucionales segtin sus responsabilidades” —art. 7, fraccion V—; asi como
“administrar los recursos publicos que estén bajo su responsabilidad, sujetandose
a los principios de austeridad, eficiencia, eficacia, economia, transparencia y hon-
radez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados” —Fraccion VI—.

;Como se concretan tales deberes tratandose de derechos sociales? Los debe-
res generales de cuidado y diligencia tienen que ser valorados considerando los
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contenidos y fines constitucionales de los DESC. Los derechos sociales atienden
a una racionalidad en la que el mejoramiento de las condiciones de vida en ge-
neral y la desigualdad en particular estan en la base como valores constitucio-
nales. Las condiciones de desventaja, discriminacion, pobreza y los objetivos de

condiciones de vida dignos, son sus referentes.

El Articulo 2 del PIDESC es ilustrativo:
Articulo 2

1. Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion interna-
cionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclu-
sive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos.

2. Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacio-

nal o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

En contrapartida, las medidas que el Estado tome para afectar los derechos
deben observar:

Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente regresivo en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por re-
ferencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga.'®

16 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General Num. 3, parr. 9. Dis-
ponible en: https://thinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=IN
T%2fCESCR%2{GEC%2{4758&Lang=en. V., sobre este punto, la contribucion de Christian Courtis en
este volumen.


https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx

Los derechos sociales y los deberes de cuidado de la Administraciéon

Junto con tales referentes en los que el Estado es el obligado, se colocan los de-
beres de cuidado y de diligencia exigibles a tanto a las administraciones publicas
como a los servidores publicos. La precision conceptual de dichos deberes re-
quiere la ubicacion de quienes ejercen un cargo en la relacion juridica del servicio
publico. A diferencia de relaciones juridicas como las civiles o mercantiles, las
administrativas atienden a racionalidades diversas. Asi en el derecho privado,
los estandares tienen como modelo el del buen “padre de familia” o del “ordena-
do empresario”.!” En comun, la semantica del cuidado o la diligencia se relaciona
con las “precauciones que la ley o el buen sentido aconsejan adoptar en el desa-

rrollo de una actividad para evitar danios previsibles”.'®

En el caso del derecho administrativo, la doctrina especializada y la jurispruden-
cia ha formulado el modelo del “buen servidor ptiblico”. Ponce Solé refiere que

en el estandar de diligencia debe observarse un:

[...] cuidadoso servidor publico, actuando solo en ausencia de conflictos de inte-
rés, con la informacion necesaria, teniendo en cuenta los factores relevantes y
otorgando a cada uno de los mismos su debida importancia en la decision , exclu-
yendo de su consideracion todo elemento irrelevante, motivando suficiente y con-
gruentemente la misma en relacion con la fundamentacion existente en el
expediente y agotando la diligencia en el caso de manejo de caudales publicos y

afectacion de derechos constitucionales.”

El estandar de diligencia debida corresponde al tipo de responsabilidad del ser-

vidor publico atendiendo al perfil o rol del cargo.?°

El perfil o rol del cargo tiene relacién funcional con fines de la organizacion

administrativa. Al servidor publico le son exigibles los deberes y estandares de

" Ponce Solé, La lucha... cit., p. 118.

'8 Diccionario de la Real Academia Espanola, Voz “diligencia”.

' Ponce Solé, op. cit., p. 129.

** La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado en diversas sentencias la relevancia
que para garantizar los derechos de las personas (investigacion penal), el personal del Estado sea “idoneo
y capacitado” (Fernandez Ortega vs. México, parr. 194; Rosendo Cantti vs. México, parr. 178).
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diligencia por razon del cargo. Estos atienden a disefios institucionales cuya logica
depende de la aptitud de la organizacion para cumplir sus deberes —la efecti-
vidad de los derechos sociales, por ejemplo—. El perfil del cargo determina las
condiciones personales que debe satisfacer quien lo ejerza, y a partir del cual le

w

son exigibles sus deberes: para ocupar el cargo “x”, se requiere contar con titulo
profesional de “y” y “z” afios de experiencia. Si persona que ocupa tal cargo no
los retine, o bien, carece alguna dispensa para ser designado sin reunirlos, no son
situaciones por las que se le releve de cumplir el estandar de desemperio y de

diligencia exigibles al cargo.

Como lo he expresado en otro momento,*' lo anterior es consecuencia natural de
la funcion de garante exigible al Estado. La procuracion de bienes publicos, la
garantia de los derechos es exigible a la organizacion publica s6lo bajo el supues-
to de que sus organos funcionan adecuadamente y de que hace el mejor uso de
sus recursos disponibles. De esta suerte, la exigibilidad de comportamientos a los
servidores publicos que correspondan a su rol supone que estos cuentan con
las capacidades requeridas para ocupar el cargo —en tanto deben cumplir con el
perfil y asumen contar con los conocimientos y pericias—. Al Estado le es exigi-
ble, por conducto de sus agentes, el cumplimiento de sus deberes de cuidado y
diligencia, en tanto estandares de desempeno derivados de los derechos y princi-
pios que configuran su actuacion —mandatos de optimizacion—.*

Los deberes de cuidado y de diligencia y, consecuentemente, el descuido o la
negligencia, pueden tener diversos contextos normativos para su determinacion
o valoracion. Es posible que el ordenamiento establezca mediante reglas la dili-
gencia o cuidado debidos. A la manera de una senal de transito que establece
el limite maximo de velocidad, este limite fija a su vez el cuidado debido. Tal es la
funcion de reglas técnicas que establecen indicadores sobre maximos o minimos.

La regulacion general sobre normalizacion que se concreta en las Normas Oficiales

2l Roldan, “Responsabilidad patrimonial del Estado y el régimen de responsabilidades administrativas,
en perspectiva de justicia correctiva”, en Juridica, p. 25.

22 Al respecto existe una amplia literatura que conceptualiza a los derechos humanos y a las normas de
fin con mandatos de optimizacion. Alexy, “La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado
constitucional democratico”, en Derechos y Libertades, pp. 63-146.
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Mexicanas —NOMs— cuya finalidad esta directamente relacionada con los ries-
gos que bienes y servicios puedan tener sobre la salud de las personas o el medio
ambiente.*’

La determinacion de la conducta de cuidado y de diligencia debida atendiendo
a la normativa, puede estar determinada a la manera de regla, pero también pue-
de estar sujeta a margenes en los que es el ser humano el que tiene la carga de un
actuar diligente y cuidadoso. Tales margenes de actuacion estan acotados por las
condiciones institucionales del servicio ptblico. Ademads de la normativa aplica-
ble a la actuacion, el servidor publico debe, en principio, actuar bajo estandares
de profesionalidad, dependiendo del perfil requerido para ocupar el cargo y la
presuncion de conocimiento que se genera al aceptarse el cargo.

Los sistemas de evaluacion del desempetio, presupuesto por resultados, evalua-
cion por resultados, indicadores incorporados a los programas, generan un corpus
que bien puede denominarse soft law o derecho referencial o indicativo, que esta-
blece los fines u objetivos que establecen parametros relevantes para evaluar sus
conductas individuales y el desempeno institucional.

La técnica y el conocimiento cientifico disponibles expresados como evidencia
para tomar decisiones se constituyen como elementos de informacion relevan-
tes para valorar la diligencia y el cuidado en contextos de incertidumbre.?* Por
ejemplo jcudles son las medidas de cuidado que el Estado debe adoptar para que las
ninas y ninos asistan a las instalaciones escolares en una situacion de pandemia?

La diligencia —y el cuidado—, es también un concepto mensurable como estan-
dar y no como regla, con flexibilidad y capacidad para atender circunstancias
cambiantes. Al decir de Keren Paz, las reglas “adolecen de sobre inclusion o subin-
clusién, mientras que los estandares permiten un resultado que se adapta a la
logica subyacente a la norma juridica” La determinacion jurisdiccional de los

» Las NOMs se encuentran reguladas en la Ley Federal de Metrologia y Normalizacion.

2V, Esteve Pardo, El desconcierto del Leviatan. Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia,
pp. 189-204.

> Keren Paz, Derechos de darios, igualdad y justicia distributiva, p. 225.
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deberes de cuidado y de diligencia en sede jurisdiccional debe considerar los

anteriores elementos: reglas, principios, evidencias, estandares.

V. El debido proceso de la decisién
pUblica y las capacidades publicas

La efectividad de los derechos sociales depende de buenos procesos decisorios y
de buenas administraciones. Que haya politicas ptblicas y programas de gobierno
requiere que existan diagnosticos de los que se derivan metas y acciones, procesos
presupuestarios, evaluaciones de impacto regulatorio, indicadores que permitan
medir los resultados de las acciones publicas y evaluacion de los mismos. Los
anteriores son elementos que aumentan la probabilidad de tener buenos resulta-
dos. Junto a tales procesos decisorios, se agregan capacidades institucionales que

estructuren los recursos humanos, de informacion, presupuestales y materiales.

Los procesos administrativos que posibilitan que las decisiones se basen en evi-
dencia, en la mejor informacion disponible y midan y evaltie los resultados tienen
mayor probabilidad de dar mejores resultados que aquellas actuaciones que sean
improvisadas. La relevancia de la politica publica para la progresividad de los
DESC se destaca en el siguiente precedente:

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. DEBER DE ALCAN-
ZAR SU PLENA PROTECCION PROGRESIVAMENTE.

Una vez satisfecho el nucleo esencial, los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales imponen al Estado una obligacion de fin, toda vez que dichas normas esta-
blecen un objetivo que el Estado debe alcanzar mediante los medios que considere
mas adecuados, partiendo de la premisa de que el pleno goce de los derechos
sociales no se puede alcanzar inmediatamente, sino de manera progresiva. De esta
manera, los organos de los Poderes Ejecutivo y Legislativo deben diseniar una
politica publica mediante la cual se garantice el pleno goce de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Ahora, este deber implica que tiene que existir una
politica publica razonable para alcanzar el objetivo impuesto por el derecho en
cuestion. En este sentido, los tribunales deben analizar si la medida impugnada se
inscribe dentro de una politica publica que razonablemente busque alcanzar la
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plena realizacion del derecho social. Sin embargo, son las autoridades administra-
tivas y legislativas quienes en principio estan en una mejor posicion para determi-
nar cuales son las medidas adecuadas para alcanzar la plena realizacion de los
derechos sociales, por tanto, al analizar la razonabilidad de la medida los tribuna-

les deben ser deferentes con dichas autoridades.?®

El precedente citado es de la mayor relevancia. La referencia hecha a la politica
publica como el marco institucional general en el que los DESC pueden tener
una mejor realizacion no es mas que la presencia de lo que he denominado el
“debido proceso de la decision publica” y de la idoneidad de los 6rganos consti-
tucionales para definirla. Es en este marco en el que el control jurisdiccional
tiene su proximidad con la politica publica y en el que adquiere sentido hablar
de activismo judicial, auto restriccion y deferencia judicial.

La politica ptblica considera emplear una metodologia que requiere precisar una
situacion problematica que debe ser publica, un objetivo o finalidad de resolverla
0, al menos, mejorar la situacion por medio de intervenciones publicas.?” Definir
un problema ptblico concerniente a los DESC significa presentar como una si-
tuacion problematica: por ejemplo, la desnutricion de ninas y nifos que se en-
cuentran en situacion de pobreza o el desabasto y retraso en el suministro de
medicamentos para quienes padecen cancer. La definicion del problema da razo-
nes para la intervencion publica y el sentido de direccion de la intervencion pu-
blica para precisar su objetivo, la informacion pertinente y los recursos necesarios

y disponibles para mejorar su efectividad.

% Registro digital: 2015129, Instancia: Primera Sala de la SCJN, Tesis: 1a. CXXV/2017 (10a.), Tomo I,
p. 217., Tipo: Aislada Amparo en revisién 566/2015. Miguel Angel Arce Montiel y otros. 15 de febrero
de 2017. Mayoria de tres votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Re-
bolledo, quien formulo voto concurrente, y Norma Lucia Pifia Hernandez, quien reservé su derecho
para formular voto concurrente. Disidente: José Ramon Cossio Diaz, quien reservo su derecho para
formular voto particular. Ausente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Secretarios: José Ignacio Morales Simon y Arturo Barcena Zubieta.

Esta tesis se publico el viernes 29 de septiembre de 2017 a las 10:38 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion.

" Existe una amplia literatura sobre politicas ptiblicas de la cual es posible beneficiarse desde el derecho
y que abunda en la(s) metodologia(s) para el disetio de las intervenciones publicas. En México V., Aguilar,
Politica Publica; Bardach, Los ocho pasos para el andlisis de las politicas publicas.
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Que haya una politica publica mejora la posibilidad de que haya efectividad en
los DESC. Es posible que la metodologia de la politica publica se encuentre esta-
blecida como parte integrante de los procesos de actuacion publica, de manera
que resulta un contenido obligacional a cargo de la autoridad, o bien puede estar
implicito. Los sistemas de planeacion en los distintos érdenes de gobierno supo-
nen procesos de politica ptblica, al igual que la programacion y presupuestacion.
En este sentido, el articulo 134 constitucional seniala que los recursos ptblicos se
administraran con eficiencia, eficacia, economia, transparencia y honradez “para
satisfacer los objetivos a los que estén destinados”, planteando, precisamente, la
situacion de mejoria o estado de cosas que se busca con la accion publica.

En materia de derechos sociales el presupuesto publico debe destinarse a un
objetivo, esto es a una situacion de mejoria de la situacion problematica definida
previamente —salud, educacion, vivienda, etc.— Que haya una politica ptblica
minimiza la improvisacion en las acciones publicas, y aumenta la posibilidad de
mejorar las condiciones de vida al incorporar en el proceso decisional informa-
cion, evidencia, prevision y provision de recursos econémicos e institucionales.
El derecho a un buen Estado, a buenas administraciones supone mejores procesos
decisionales y de implementacion: esto es, el derecho a politicas publicas como
parte del debido proceso.

La funcion jurisdiccional respecto de procesos gubernamentales y su vecindad
con la politica publica no estan exentos de dificultades. Cuestiones tales como el
proceso presupuestario, la definicion de recursos o el ejercicio del gasto, han
sido problematicas en nuestro sistema de control constitucional. Un ejemplo de
esto es la tesis aislada emitida por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Admi-
nistrativa del primer Circuito cuyo rubro es:

PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA FEDERACION, CONTRA SU APROBA-
CION (DECRETO) POR LA CAMARA DE DIPUTADOS, ES IMPROCEDENTE EL
JUICIO DE AMPARO?, [la cual senala:]

La aprobacion del Presupuesto de Egresos de la Federacion es una facultad exclusiva
de la Camara de Diputados, prevista en el articulo 74, fraccion IV, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por otra parte, el presupuesto esta
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dirigido a regular el ejercicio del gasto publico y, en ese sentido, es un acto material-
mente administrativo con contenido y finalidad de administracion de los recursos
publicos, que proviene de una colaboracion entre el Poder Ejecutivo Federal que
lo proyecta y la Camara de Diputados que lo aprueba. Asi, en la medida en que es
una facultad exclusiva, se erige como una potestad soberana y discrecional, por-
que tnicamente puede ser ejercida por la Camara de Diputados, con exclusion de
la de Senadores que, en este rubro, deja de ser colegisladora, porque no participa
en la aprobacion de una iniciativa que origine una ley en sentido formal y mate-
rial. En estas condiciones, si la aprobacion (decreto) del presupuesto es un acto de
colaboracion republicana y su ejercicio es exclusivo de la Camara de Diputados,
se trata de un acto soberano, inherente a la representacion que ésta ostenta. Por
tanto, contra dicho acto el juicio de amparo es improcedente, porque la accion
constitucional no puede incidir en el ejercicio de esa facultad exclusiva.?®

Dicho criterio dificulta el control de una de las partes mas relevantes en la garan-
tia de los derechos sociales. Los derechos sociales requieren recursos publicos y
estos dependen principalmente del presupuesto ptblico. Los derechos tienen
costos, en palabras de Sunstein y Holmes.”” Los buenos derechos requieren de
buenos presupuestos publicos.

El argumento central de la tesis transcrita radica, no en una causal de improce-
dencia legal, sino en la interpretacion construida a partir de los conceptos de
soberania y discrecionalidad en la decisién, soslayando la instrumentalidad que el
presupuesto tiene para los derechos. Si bien en el disefio y aprobacion del presu-
puesto cabe la discrecionalidad, ésta se encuentra acotada por la propia Consti-
tucion. El Articulo 134 constitucional proporciona partes de la clave para su
control constitucional.

Los recursos publicos deben “satisfacer los objetivos para los que estan desti-
nados”, establece el precepto. Lo anterior significa, como se ha dicho, que todo

% Registro digital: 2015444, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis: 1.80.A.4 CS (10a.),
Tomo IV, p. 2516, Tipo: Aislada, OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
DEL PRIMER CIRCUITO. Queja 75/2016. Colectivo Chuhcan, A.C. y otra. 16 de junio de 2016. Unani-
midad de votos. Ponente: Neofito Lopez Ramos. Secretaria: Lucero Concepcion Hernandez Sanchez. Esta
tesis se publico el viernes 27 de octubre de 2017 a las 10:37 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
22V, Sunstein y Holmes, El costo de los derechos.
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recurso presupuestal debe tener “objetivos”, los cuales requieren de su asociacion
con la programacion la cual debe contener el estado de cosa —la finalidad— que
se propone conseguir; tales como la disminucion de la pobreza, mejoramiento de
los indicadores nutricionales, mejoramiento de los niveles educativos, disminu-
cion de las adicciones. Si un gasto social carece de objetivos, su regularidad cons-
titucional seria cuestionable. Los deberes de cuidado de los recursos publicos
asociados a los principios de eficiencia y economia serfan afectados. Imagine-

mos el siguiente caso:

En la entidad federativa “X” se aprueba un rubro de gasto en el Presupuesto de Egre-
sos para “apoyos sociales” que debe ejercer la Legislatura local. Tal rubro de gasto
no se encuentra relacionado con algun programa gubernamental que derive de la
planeacion. Solamente fue incorporado en la discusion del presupuesto a partir
de una negociacion entre los grupos parlamentarios. Su monto es superior al gasto
social destinado a la poblacion indigena, o con discapacidad y, como se indica, se

ejercera discrecionalmente por la Legislatura y no por la Administracion Publica.

El ejemplo coloca varias cuestiones a examinar jel Legislativo es un érgano cons-
titucionalmente adecuado para ejercer rubros de gasto social o bien corresponde
a la Administracion? ;La soberania y discrecionalidad son ambitos de actuacion
publica que validan constitucionalmente la decision legislativa? Y finalmente el
Presupuesto publico es susceptible de control constitucional?

En el andlisis y posible respuesta, a mi juicio, deben considerarse criterios de
correccion funcional; esto es, si constitucionalmente corresponde a la Adminis-
tracion Publica el ejercicio del presupuesto destinado a gasto social. La posible
respuesta se relaciona directamente con la forma en que se garantiza de mejor
manera el cuidado sobre el manejo de los recursos publicos. Este cuidado tiene
que ver con el mejor procedimiento para garantizar el objetivo de politica publi-
ca. En la decision debe considerarse como escenario 1: a) un proceso de presu-
puestacion en el que hay una politica publica, b) poblacion destinataria para ser
beneficiada, ¢) la definicion de un estado de cosas que se busca lograr, d) la po-
sibilidad de evaluar los resultados, e) reglas de operacion para el ejercicio del
gasto. En contraste, en el escenario 2: la decision es improvisada y de amplia
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discrecionalidad en el ejercicio del gasto a cargo del Legislativo, 6érgano que ca-
rece de capacidades institucionales para ejercer funciones de administracion del
gasto social. El principio de correccion funcional empleado por diversos tribuna-

les constitucionales consiste en:

[...] principio de correccion funcional, [...] exige al Tribunal y al juez constitucional
que, al realizar su labor de interpretacion, no desvirtuen las funciones y competen-
cias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de
modo tal que el equilibrio inherente al Estado constitucional y democratico, como
presupuesto del respeto de los derechos fundamentales, se encuentre plenamente

garantizado.”

Los procesos de decision entre la Administracion y el Legislativo son diversos.
La primera, 6rgano que constitucionalmente tiene en su titular el monopolio de la
iniciativa presupuestaria, al que antecede un proceso de presupuestacion com-
plejo, cuenta con mayores recursos técnicos y funcionales para desempenar
funciones de politica social. Dicho en palabras sencillas, se trata de una funcion
administrativa ajena a las funciones legislativas y a su ambito presupuestario
delimitado por sus funciones constitucionales. Es obligacion de los Estados, tra-
tandose de los DESC hacer uso hasta el maximo posible de sus recursos presu-

puestarios. Al respecto la Corte ha resuelto:

DERECHO HUMANO A LA SALUD. EL ESTADO TIENE LA OBLIGACION DE
ADOPTAR TODAS LAS MEDIDAS NECESARIAS HASTA EL MAXIMO DE LOS
RECURSOS DE QUE DISPONGA PARA LOGRAR PROGRESIVAMENTE SU PLE-
NA EFECTIVIDAD.

Hechos: Una persona promovio juicio de amparo indirecto en contra de la omi-
sion de un Hospital Regional del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) de
entregarle oportunamente el medicamento que requiere para el control de la enfer-
medad que padece el cual, por su parte, se limito a justificar esa falta de entrega

por la inexistencia fisica del medicamento.

%0 Tribunal Constitucional del Peru, Exp. 05156-2006-AA, fundamentos juridicos 17 a 21.
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Criterio juridico: La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determina que, en aras de garantizar el derecho humano a la salud, el Estado debe
adoptar las medidas necesarias, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, su plena efectivi-
dad. En esa tesitura, tiene la carga de la prueba de demostrar que realizo el esfuerzo
para utilizar todos los recursos que estan a su disposicion para satisfacer, con ca-

racter prioritario, sus obligaciones minimas requeridas en materia de salud.

Justificacion: Lo anterior, en virtud de la diferencia entre la “incapacidad” y la
“renuencia” del Estado a cumplir con dicha garantia, en atencion a que la “inca-
pacidad” del Estado para garantizar el derecho humano a la salud parte de su
obligacion de adoptar las medidas necesarias, hasta el maximo de los recursos de
que disponga, o bien, justificar que se ha hecho todo lo posible por utilizar todos
los recursos de que dispone para garantizar ese derecho; mientras que la “renuen-
cia” del Estado se presenta cuando no esta dispuesto a utilizar el maximo de los
recursos de que disponga para dar efectividad al derecho a la salud, violando en-
tonces las obligaciones que ha contraido en virtud del articulo 12 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. De ahi que las violaciones
del derecho a la salud pueden producirse por no adoptar las medidas necesarias
que emanan de las obligaciones legales, como no contar con politicas o legisla-
cién que favorezca el nivel mas alto de salud posible, o no hacer cumplir las leyes

existentes en la materia.’!

La no adopcion de las medidas necesarias constituye el caso de incumplimiento

de la debida diligencia ante necesidades previsibles, ante las cuales existe un

?! Registro digital: 2022889, Instancia: Primera Sala de la SCJN, Tesis: 1a. XV/2021 (10a.), Tomo II, p. 1224.
Tipo: Aislada Amparo en revision 226/2020. 11 de noviembre de 2020. Cinco votos de las Ministras
Norma Lucia Pifia Hernandez, quien reservo su derecho para formular voto concurrente, Ana Margarita
Rios Farjat, y los Ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Juan Luis
Gonzalez Alcantara Carranca. Ponente: Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca. Secretarios: Pablo Fran-
cisco Munoz Diaz y Fernando Sosa Pastrana.

Amparo en revision 227/2020. 11 de noviembre de 2020. Cinco votos de las Ministras Norma Lucia
Pina Hernandez, quien reservo su derecho para formular voto concurrente, Ana Margarita Rios Farjat,
y los Ministros Jorge Mario Pardo Rebolledo, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Juan Luis Gonzalez Alcan-
tara Carranca. Ponente: Ana Margarita Rios Farjat. Secretario: Juan Jaime Gonzalez Varas.

Esta tesis se publico el viernes 26 de marzo de 2021 a las 10:29 horas en el Semanario Judicial de la
Federacion



Los derechos sociales y los deberes de cuidado de la Administraciéon

deber juridico de prever la adquisicién de insumos necesarios requeridos por
los derechohabientes.

Por otra parte, las capacidades institucionales también comprenden el capital
humano de las administraciones. Hay mayor probabilidad de éxito si los funcio-
narios que participan en las decisiones publicas satisfacen los perfiles del cargo
que aquellas instituciones que integren a su personal a partir de las relaciones de
lealtad politica o personal. Los anteriores componentes constituyen los elementos
basicos de buenos gobiernos y buenas administraciones. En palabras de Alexy, no
hay buenos derechos sin buen Estado, por lo que hay derecho a un buen Estado.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado en diversas sen-
tencias la relevancia que, para garantizar los derechos de las personas, el personal
del Estado sea “idoneo y capacitado”.” Para ilustrar la cuestion me apoyaré en el
siguiente caso:

*  El ciudadano francés Paul Henri Giménez demando al Estado mexicano
(Secretaria de Gobernacion y Secretaria de Comunicaciones y Trans-
portes) por los dafios causados por el impacto en tierra del avion,
propiedad de la Secretaria de Gobernacion, que transportaba a su
titular, Juan Camilo Mourino. El entonces Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa determiné la responsabilidad considerando,
entre otras cuestiones, que la Secretaria de Comunicaciones y Trans-
portes, omitié “cumplir con las atribuciones a su cargo, relativas a la
supervision de los adiestramientos y capacitacion recibidos por los
pilotos de la aeronave”,** pues se encontraron deficiencias e irregu-
laridades en los expedientes de la tripulacion relacionados con los
entrenamientos obligatorios para la obtencion de sus certificados de

’2 Alexy, op. cit., pp. 21-42.

3 Corte IDH, Ferndandez Ortega vs. México, parr. 194; Rosendo Cantui vs. México, parr. 178.

>V, Tribunal Federal de Justicia Administrativa, Sentencia del juicio 7002/11-17-01-1/1154/13-PL-
08-04, pp. 297-298. Disponible en: http://sentencias.tfjfa.gob.mx:8080/SICSEJLDOC/faces/content/
public/consultasentencia.xhtml;jsessionid=DyfShSdhoBzXASEt9tzAKO7 OHBFuu6G6GeFHJF3Qd3x_
DCPKdh41!1270312885
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capacidad para operar aviones como el tripulado. La finalidad de la
supervision a cargo de la Administracion es “garantizar el transporte
seguro y eficiente de personas y bienes en el espacio aéreo mexicano”,
lo que en el caso no se realizo. La carencia del entrenamiento adecua-
do se estim6 como una de las causas que contribuyeron a la desacele-
racion de la aeronave al realizar la maniobra del aterrizaje y a la falta
de familiaridad con los sistemas de navegacion.

El caso involucra el derecho a la salud y a la reparacion integral de su afectacion.
En el caso, los pilotos no satisfacen el perfil del cargo. Un ejercicio de abstraccion
lleva a plantear su posible aplicacion para aquellos casos en los que los servidores
publicos no satisfagan los perfiles del cargo. Los deberes de cuidado y de diligen-
cia supone cierto grado de conocimiento de la materia en la que se actua y de las
consecuencias previsibles de la actuacion. El perfil del cargo crea una presuncion
de conocimiento en quien lo ocupa y, consecuentemente, que el servidor publico
cuenta con la capacidad para conocer los posibles dafios o consecuencias de su
actuar. La no satisfaccion del perfil del cargo aumenta el riesgo de errores y fallos
en las decisiones publicas.”

VI. Los deberes de cuidado
y de diligencia y los DESC

{Tratandose de DESC, los deberes de cuidado y de diligencia requieren satisfacer
un estandar especifico? Un caso que, para efectos de lo tratado en esta colabora-
cion, resulta emblematico es el caso de Talia Gonzales Lluy vs. Ecuador. El caso
resuelto por la Corte Interamericana involucra los derechos a la salud y a la edu-
cacion de una menor de edad a partir de actos del Estado que afectaron su plan
de vida. Atendiendo a las condiciones del caso, el estandar de diligencia debida
exigido al Estado es un estandar de “obligacion especial”. Dice la sentencia:

315. Tomando en consideracion i) que en el presente caso la integridad de Talia
estaba en juego; ii) la consecuente urgencia derivada de su condicion de nifia con

» Esta consideracion se encuentra desarrolladas de manera mas amplia en Roldan, “Responsabilidad
patrimonial... cit.”
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VIH, y iii) la crucial importancia en la resolucion de los procesos para el acceso de
Talia y su familia a una reparacion por danos y perjuicios, la Corte concluye que
existia una obligacion especial de actuar con debida diligencia, y que esta obliga-
cion no fue cumplida por el Estado.*

En el caso se analiza una situacion en la que la exigencia de obligaciones especia-
les atiende no solamente al tipo de derechos, sino a las condiciones especificas
de la poblacion afectada.

Los tribunales nacionales han considerado de especial gravedad casos en los que
se afectan los derechos de menores, incrementando el estandar de diligencia.

BULLYING ESCOLAR. CONSTITUYE DE LA MAYOR RELEVANCIA SOCIAL
EL CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE DILIGENCIA DE LOS CENTROS
ESCOLARES.

Es de la mayor importancia que las instituciones educativas y las personas que
desarrollan la docencia cumplan con la debida diligencia los deberes a su cargo,
en tanto a nivel convencional y legal existe la obligacion de las autoridades, insti-
tuciones educativas, padres, representantes legales o cualquier otra persona que
tenga a su cargo a un nino, de protegerlo contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico 0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido
el abuso sexual. De esta forma, es severamente reprochable la conducta negligente
tanto del instituto como de su personal docente, pues no obstante que era su
obligacién generar un ambiente escolar adecuado y crear instrumentos de con-
ducta que protejan a los estudiantes contra el abuso y el acoso por parte de otros
estudiantes o del personal, fueron totalmente omisos, e inclusive permitieron dicha
violencia, colocando no sélo al menor en una situacion de riesgo, sino generando
un ambiente inadecuado para todos los alumnos.*”

%V, Corte IDH, Gonzales Llluy y otros v. Ecuador. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_298_esp.pdf.

°7 Registro digital: 2010483 Instancia: Primera Sala de la SCJN, Tesis: 1a. CCCLII/2015 (10a.), Tomo I,
p. 952. Tipo: Aislada Amparo directo 35/2014. 15 de mayo de 2015. Unanimidad de cuatro votos de
los Ministros: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto concu-
rrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien formulé voto
concurrente. Ausente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria:


https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx

Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

Los casos referidos tienen otro elemento en comun: la omision de los deberes
de diligencia debida. En el caso de omision, la determinacion de estandares de
debida diligencia es fundamental para determinar cuando se derivan responsabi-
lidades de un actuar que no se realizé. Se esta presente ante una omision cuando
existe el incumplimiento de una obligacion de hacer o una omision del deber de
vigilancia. Se distingue entonces la omision de la simple inactividad.” El deber
juridico puede ser explicito y de cumplimiento imperativo o bien derivarse de
principios y deberes tuitivos. La doctrina establece como elementos de la respon-
sabilidad por omision: i) la existencia de un deber de actuar, ii) la omision del deber
de actual por el Estado, y iii) que la actividad debida sea materialmente posible.”

Un ejemplo en el que los deberes tuitivos a cargo del Estado se afectan, se expre-
sa en el siguiente precedente:

BULLYING ESCOLAR. ESTANDAR PARA ACREDITAR LA NEGLIGENCIA DE
UN CENTRO ESCOLAR.

En casos de acoso escolar, cuando se demanden omisiones de cuidado a la escuela,
el hechoilicito o la conducta danosa sera la negligencia del centro escolar; en dicho
caso debera corroborarse: (1) la existencia del bullying; (2) la negligencia de la
escuela para responder al acoso escolar; (3) el dario fisico o psicologico; y (4) el
nexo causal entre la negligencia y el dafio. A fin de probar la negligencia, tendra
que demostrarse que la escuela omitié cumplir con la debida diligencia que le
exige prestar un servicio educativo a menores de edad; esto es, con sus deberes
de proteger la dignidad e integridad del menor garantizando el ejercicio efectivo de
su derecho a la educacion en un ambiente libre de violencia o acoso escolar.*

Ana Maria Ibarra Olguin. Esta tesis se publico el viernes 27 de noviembre de 2015 a las 11:15 horas en
el Semanario Judicial de la Federacion.

% Ahumada Ramos, La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas: elementos estructurales:
lesion de derechos y nexo causal entre la lesion y el funcionamiento de los servicios publicos, p. 237.

¥ Idem, p. 238.

0 Registro digital: 2010340 Instancia: Primera Sala de la SCJN, Tesis: 1a. CCCXXIII/2015 (10a.), Tomo I,
p. 955., Tipo: Aislada Amparo directo 35/2014. 15 de mayo de 2015. Unanimidad de cuatro votos de
los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien formulé voto concu-
rrente, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien formulé voto
concurrente. Ausente: José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretaria: Ana
Maria Ibarra Olguin.
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La exigencia de una diligencia reforzada tratandose de derechos sociales se en-
cuentra también presente en el derecho comparado.

El profesor Ponce Solé refiere la sentencia STC 10/2014 del Tribunal Constitucio-
nal espanol. El Tribunal conoce un recurso de amparo impugnando la sentencia
del Tribunal de Justicia de Castilla y Leon que estima la validez de la resolucion de
la autoridad administrativa que ordena que un menor se escolarice en un colegio
publico de educacion especial. La mayoria del Tribunal estim¢ adecuada la reso-
lucion recurrida. Sin embargo, el profesor Ponce Solé llama la atencion sobre los
votos de los magistrados Ortega Alvarez y Xiol Rios:*!

Analizando la citada resolucion, se puede constatar que se limita a afirmar, escueta-
mente, que, visto el informe psicopedagogico realizado sobre el menor, se acuerda
que siga escolarizado en el centro de educacion especial. En el mencionado informe
psicopedagogico se ponen de manifiesto, desde un punto de vista estrictamente
cientifico, las deficiencias que padece el menor y se recomienda la escolarizacion
del menor en un centro de educacion especial; sin embargo, nada se dice sobre el
coste o la oportunidad de que la Administracion lleve a cabo los ajustes necesarios
para que el menor, con los apoyos oportunos, pudiera integrarse en un centro
de educacion ordinario, como reiteradamente han solicitado los padres desde el
principio.

La opinion disidente, con la que Ponce coincide, tiene apoyo entre otros funda-
mentos en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
la cual establece que la educacion debe ser inclusiva y solamente de manera
excepcional en centros de educacion especial. Por tal razén, la motivacion de la
resolucion es insuficiente, al omitir ponderar la alternativa de enviarlo a una es-
cuela ordinaria.

VIl. La discrecionalidad administrativa

La discrecionalidad administrativa ha sido conceptualizada como un marco o
margen en el que la Administracion tiene una serie de opciones —cualquiera de

# Ponce Solé, op. cit, p. 131.
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ellas valida si no se rebasan tales margenes—.* A partir de lo anterior, se tiene
que las posibles decisiones son entre si juridicamente indiferentes. La considera-
cion de los deberes de diligencia y de cuidado en la discrecionalidad conduce a
internalizarlos en la decision discrecional” esto es, la decision debe maximizar
tales deberes.

Si se toma en cuenta que el Estado tiene un deber de maximizar los resultados
de efectividad de los derechos humanos, las opciones de posible actuacion tienen
una relacion de medio/fin, de manera que debe elegirse aquella modalidad de
actuacion que maximice el cuidado y la diligencia para maximizar el resultado y
minimizar los posibles dafos y esto debe formalizarse, por ejemplo, en la moti-
vacion de los actos administrativos, o bien en los procesos publicos vinculados
a DESC.%

Asi, el derecho administrativo no solamente limita y racionaliza el poder; también
—en palabras de Schmit-Assman— debe garantizar el adecuado cumplimiento
y ejecucion de los objetivos, y de facilitar la accion administrativa y su eficacia.
“Ello obliga, entre otras consecuencias, no solo a utilizar el canon de la prohibi-
cion de exceso —principio de proporcionalidad— sino también el de prohibicion
de defecto”, dice el profesor Schmitt-Assman.*

El siguiente precedente muestra como deben proporcionarse los medicamentos
establecidos en el cuadro basico previsto normativamente, no admitiéndose el
defecto en la prestacion de los mismos y rechazandose por ende la justificacion
bajo el argumento de discrecionalidad. El criterio va mas alla: implica que la
institucion de salud en particular, y las autoridades del Estado en general, debie-
ron prever la disposicion de recursos economicos necesarios para su adquisicion.
No hacerlo afecta el cuidado debido en el proceso de prestacion del derecho a la

salud y de seguridad social.

* Esteve Pardo, Lecciones de derecho administrativo, p. 103.

* Ponce Solé, “Procedimiento administrativo, globalizacion y buena administracion”, en Derecho admi-
nistrativo global. Organizacion, procedimiento, control jurisdiccional, p. 142.

# Schmitt-Assmann, La teoria general del derecho administrativo como sistema, p. 26.
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MEDICAMENTOS DEL CUADRO BASICO Y CATALOGO DE INSUMOS DEL
SECTOR SALUD. EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DISCRECIONAL DEL INS-
TITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL (IMSS) SOBRE CUALES COMPRAR,
DEBE GARANTIZAR EL DERECHO A LA SALUD DE SUS DERECHOHABIEN-
TES, MEDIANTE EL SUMINISTRO DE LOS MEDICAMENTOS RECONOCIDOS
COMO INDISPENSABLES PARA EL TRATAMIENTO DE SUS ENFERMEDADES.

Hechos: El Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) neg6 a uno de sus derecho-
habientes el suministro de un medicamento, reconocido por los médicos del propio
organismo como indispensable para el tratamiento de su enfermedad, porque a pesar
de estar contenido en el Cuadro Basico y Catalogo de Insumos del Sector Salud,
no lo estaba en el Cuadro Basico de Medicamentos de dicha institucion. Inconforme
con lo anterior, el paciente acudio al juicio de amparo, en el cual, la Juez del cono-
cimiento otorgd la proteccion de la Justicia Federal para el efecto de que se le
proporcionara. Inconforme con lo resuelto, la autoridad responsable interpuso
el recurso de revision, en el cual, entre otras cuestiones, argumenté que la adqui-
sicion del medicamento solicitado tendria un impacto econémico elevado, en
perjuicio de sus demas obligaciones, e invocd como fundamento de su decision el
articulo 50 del Reglamento Interior de la Comision Interinstitucional del Cuadro
Basico y Catalogo de Insumos del Sector Salud, que le confiere la facultad de deci-
dir qué medicamentos comprar, en funcion de lo que dispongan sus politicas

institucionales, el impacto y disponibilidad financieros correspondientes.*

Criterio Juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito establece que el ejercicio de
la facultad discrecional del IMSS para decidir qué medicamentos del Cuadro Ba-
sico y Catalogo de Insumos del Sector Salud comprar; esto en funcion de lo que
dispongan sus politicas institucionales y el impacto y disponibilidad financieros
correspondientes. No debe tener como resultado una deficiente e insuficiente

atencion médica a sus derechohabientes sino, por el contrario, debe responder a la

* SCJN, Registro digital: 2022301, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis: 1.40.A.200 A
(10a.), Tomo III, p. 1838. Tipo: Aislada CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINIS-
TRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revision 84/2020. Subdirectora Médica del Hospital
General de Zona No. 48, dependiente de la Delegacion Norte del Distrito Federal del Instituto Mexicano
del Seguro Social. 22 de septiembre de 2020. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit.
Secretarios: Aide¢ Pineda Nurez y Rogelio Pérez Ballesteros. Esta tesis se publico el viernes 23 de octubre
de 2020 a las 10:33 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
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consecucion de sus finalidades, tal como garantizar el derecho a la salud de éstos,
—Ilo que incluye el suministro de los medicamentos considerados por los médi-
cos del instituto como indispensables para el tratamiento de sus enfermedades—.

Justificacion: La discrecionalidad administrativa consiste en que el legislador con-
fiere a determinadas autoridades, mediante una norma habilitante, la consecucion
de ciertos fines o consecuencias. Esto, sin describir y menos detallar los medios
para conseguirlo, implicando que el 6rgano facultado disponga de libertad crea-
tiva para elegir o diseniar los medios que se estimen mas adecuados —mérito y
oportunidad—. Tal funcién debe ejercerse con eficacia, razonabilidad y acorde
con el fin previsto en la norma habilitante o valores y principios de los derechos
fundamentales, que gobiernan la creacion y operacion del orden juridico en su
conjunto. El resultado debe ser orientar los recursos disponibles con la maxima
eficiencia para el cumplimiento de la maxima expansividad y eficacia de los dere-
chos fundamentales. De ahi que las deficiencias o impertinencias en politicas pu-
blicas, como es la regulacion o limitacion a los medicamentos que no se encuentren
en el cuadro basico, no pueden ser razones validas para restringir o anular discre-
cionalmente el nucleo minimo de los derechos fundamentales, como lo son la
vida y la salud, que los Jueces se encuentran obligados a proteger, en acatamiento
al articulo 1.° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Lo senalado por Schmitt-Assman y lo referido en el precedente citado, conducen
a subrayar la pertinencia de apreciar en las técnicas y estandares de revision
judicial —por ejemplo, el test de proporcionalidad o de razonabilidad— no
solamente los problemas de exceso sino también de defecto en la actuacion

administrativa.

VIIl. Garantia jurisdiccional
de los DESC y politica publica

La relacion entre justicia y politica publica es compleja.® Si se retoma lo antici-

pado en el apartado V de esta colaboracion, la politica ptblica propiamente dicha
se identifica como una metodologia para enfrentar problemas publicos cuyos

'V, para el caso colombiano, Gomez Pinto, El juez de las politicas publicas.
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principales rasgos se dejaron anotados. En consecuencia, no toda actuacién pu-
blica legislativa o administrativa es una politica ptblica.

Una primera cuestion se presenta cuando la politica ptblica es el objeto de con-
trol de manera mediata o inmediata. La relacion de mediatez se da cuando lo que
se reclama es una norma general o una actuacion administrativa que es la expresion
formal de una politica publica; la de inmediatez se da cuando es directamente la
aplicacion de la politica publica la que se ubica en la relacion causal en la afecta-
cion de los derechos. Tal distincion también supone la posibilidad de diferenciar
el objeto de reclamacion. Una segunda cuestion se refiere al alcance del control
jurisdiccional sobre la politica publica y, las capacidades o limitaciones que los
organos jurisdiccionales tienen en la definicion de la politica ptblica.

La primera cuestion puede ser ilustrada con los siguientes precedentes: el razo-
namiento relativo a la politica publica deriva de una accion de inconstitucionali-
dad, por lo que opera sobre una cuestion abstracta formulada mediante una
interpretacion conforme. La interpretacion constitucional determina el sentido
de la accion publica y las conductas de quienes ejercen la tutela ante personas
que se encuentran en situacion de espectro autista. Los deberes de cuidado indi-
cados tienen que “coadyuvar” a que las personas se puedan valer por si mismas.
Deben respetar la capacidad de agencia de manera que la tutela no puede llegar
a sustituir las decisiones de las personas en dicha situacion.

ESPECTRO AUTISTA. LOS ARTICULOS 6, FRACCION VII Y 10, FRACCION
XIX, DE LA LEY GENERAL PARA LA ATENCION Y PROTECCION DE PERSO-
NAS CON ESA CONDICION RECONOCEN UN MODELO DE ASISTENCIA EN
LA TOMA DE DECISIONES.

El hecho de que los citados preceptos legales prevean que las personas con la
condicion del espectro autista cuentan con la libertad de tomar decisiones por si
0 “a través de sus familiares en orden ascendente o tutores”, de manera alguna
puede ser interpretado en el sentido de que las personas que, conforme al sistema
juridico ejercen la tutela sobre la persona con la condicion del espectro autista,
puedan sustituir sus decisiones, sino que ésta goza de su derecho inescindible de

manifestar su voluntad, la cual debera respetarse y acatarse, a pesar de que no se
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estime “adecuada” acorde a los estandares sociales. Es decir, la persona con la
condicion de espectro autista puede ser ayudada para adoptar decisiones, pero es
ésta quien en ultima instancia las toma; maxime que la interpretacion de las dis-
posiciones legales referidas no puede desvincularse de las finalidades y principios
que persigue la ley en comento, a saber, “impulsar la plena integracion e inclusion
a la sociedad de las personas con la condicion del espectro autista, mediante la
proteccion de sus derechos y necesidades fundamentales”, por lo que cualquier
politica publica en materia del espectro autista, debe dirigirse a “coadyuvar a que
las personas con la condicion del espectro autista se puedan valer por si mismas”.
En ese contexto, se colige que el tipo modelo que pretendié adoptar el legislador
al emitir la referida ley es, precisamente, el atinente al de asistencia en la toma de
decisiones, como salvaguarda de la voluntad y libertad de las personas con la
condicion del espectro autista, sin restringir sus facultades de adoptar decisiones
legales por si mismas, pero reconociendo que en determinados casos, se les puede
asistir para adoptar sus propias decisiones legales dotandoles para ello de los
apoyos y las salvaguardias necesarios, para que de esta manera se respeten sus

derechos, voluntad y preferencias.*

La mencion a la politica publica deriva de la inferencia que realiza la Corte del
texto de la ley, explicitando una regla de trato observable por quienes siendo
sujetos publicos o privados ejercen tutela y el ambito de decision de personas en
situacion de autismo. La aproximacion a la politica puiblica resulta mediata. El si-

guiente precedente, a diferencia del razonamiento anterior, plantea la hipotesis

" Pleno de la SCJN, Registro digital: 2012309, Décima Epoca, Materias(s): Constitucional, Tesis: P XI11/2016
(10a.), Tomo I, p. 561. Tipo: Aislada Accion de inconstitucionalidad 33/2015. Comision Nacional de
los Derechos Humanos. 18 de febrero de 2016. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz
Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, quien reservo su derecho a formular voto concu-
rrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo, Norma Lucia Pifia Hernandez, Javier Laynez Potisek, Alberto Pérez
Dayan y Luis Marfa Aguilar Morales; votaron en contra: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Ramon
Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Eduardo Medina Mora I. Ponente: Alberto Pérez Dayan.
Secretaria: Georgina Laso de la Vega Romero. Nota: Esta tesis aislada se refiere a las razones contenidas
en la sentencia dictada en la accion de inconstitucionalidad 33/2015, publicada en el Semanario Judicial
de la Federacion del viernes 1 de julio de 2016 a las 10:05 horas y en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Décima Epoca, Libro 32, Tomo I, julio de 2016, pagina 49. El Tribunal Pleno, el veintitrés
de junio en curso, aprobo, con el namero XIII/2016 (10a.), la tesis aislada que antecede. Ciudad de
Meéxico a veintitrés de junio de dos mil dieciséis. Esta tesis se publico el viernes 19 de agosto de 2016
alas 10:27 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
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de que sea la aplicacion de la politica ptblica la que cause, de hecho, afectaciones
a los derechos.

DISCRIMINACION INDIRECTA O NO EXPLICITA. SU DETERMINACION RE-
QUIERE EL ANALISIS DE FACTORES CONTEXTUALES Y ESTRUCTURALES.

El parametro de regularidad constitucional del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion reconoce que esta ultima ocurre no sélo cuando las normas, las
politicas, las practicas y los programas invocan explicitamente un factor prohi-
bido de discriminacion —categoria sospechosa—, sino también cuando éstas son
aparentemente neutras, pero el resultado de su contenido o aplicacion genera un
impacto desproporcionado en personas o grupos en situacion de desventaja his-
torica, sin que exista para ello una justificacion objetiva y razonable. Ahora bien,
para poder establecer que una norma o politica publica que no contempla una
distincion, restriccion o exclusion explicita si genera un efecto discriminatorio en
una persona, por el lugar que ocupa en el orden social o al pertenecer a determi-
nado grupo social —con el consecuente menoscabo o anulacion del reconocimien-
to, goce o ejercicio de los derechos o libertades fundamentales—, es necesario
introducir factores contextuales o estructurales en el analisis de la discriminacion,
ubicandose entre estos factores las relaciones de subordinacion en torno al género,
la identidad sexo-genérica, la orientacion sexual, la clase o la pertenencia étnica; las
practicas sociales y culturales que asignan distinto valor a ciertas actividades en
tanto son realizadas por grupos histéricamente desaventajados, y las condiciones
socioeconomicas. Estos factores pueden condicionar que una ley o politica publi-
ca —aunque se encuentre expresada en términos neutrales y sin incluir una dis-
tincion o restriccion explicita basada en el sexo, el género, la orientacion sexual,
la raza, la pertenencia étnica, entre otros —finalmente provoque una diferencia de
trato irrazonable, injusta o injustificable de acuerdo con la situacion que ocupen

las personas dentro de la estructura social.*®

* Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Registro digital: 2017989, Tesis: 1a. CXX1/2018
(10a.), Amparo directo en revision 2730/2015. Rebeca Rocha Aranda, su sucesion. 23 de noviembre de
2016. Cinco votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jos¢ Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario
Pardo Rebolledo, quien formulé voto concurrente, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Norma Lucia Pifia
Hernandez. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretaria: M.G. Adriana Ortega Ortiz. Esta tesis se
publico el viernes 28 de septiembre de 2018 a las 10:37 horas en el Semanario Judicial de la Federacion.
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 58, Septiembre de 2018, Tomo I, pagina 841.
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El precedente tiene como mérito apreciar una posible situacion de hecho y hacerlo
a partir de factores contextuales y estructurales.

En los casos senalados, los tribunales interpretan o valoran la politica ptblica a
partir de su efecto sobre los derechos —salud, discriminacion, autonomia per-
sonal—, sin sustituir a la Administracion o a la legislatura en la definicién de
politicas publicas, Que, en su funcion jurisdiccional, los tribunales realicen po-
litica publica o valoren la politica publica a partir de la que estimen como apro-
piada, los ubica en una posicion para la cual se requiere examinar diversas

cuestiones.

Me limitaré a enunciar algunos problemas y limitaciones que tiene el juez para el
disenio de politicas puiblicas. En primer término, la atribucién constitucional de
las funciones correspondientes a la justicia y diferenciadas de las legislativas y
administrativas: definir politicas publicas no es en principio funcion jurisdiccio-
nal. En segundo término, las limitaciones que los procedimientos jurisdicciona-
les y las capacidades institucionales de los tribunales plantean para comprender
la metodologia de las politicas publicas. Los procedimientos jurisdiccionales
usualmente tratan problemas individualizados y no problemas publicos; se cir-
cunscriben a la pretension procesal, a la litis planteada, a los agravios de las
partes, a la informacion que se les provee en la fase probatoria, a la decision del
conflicto bajo reglas de derecho. La politica ptblica, en cambio, atiende a un esce-
nario de informacion abierta, a la participacion de diversos expertos, a la consi-
deracion de la escasez de recursos, a decisiones estratégicas a la evaluacion de
resultados. Es en estos limites en los que se ubica la deferencia de los tribunales
frente a la Administracion. En todo caso, cabe recalcar que corresponde a los
jueces controlar que las politicas puiblicas —en abstracto o en su aplicacion con-
creta— se adecuen a los parametros impuestos por la Constitucion, por los tra-
tados de derechos humanos y por la legislacion y la normativa derivada que da
contenido a esos derechos. A mayor incumplimiento de estos parametros, menor
deferencia con la Administracion.*

* 'V, Abramovich, Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles.
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IX. Conclusiones

El propésito de este capitulo es el de resaltar la relevancia de los deberes de cui-
dado y de diligencia en la garantia de los DESC. El enfoque desde la perspectiva
del control judicial requiere apreciar a la funcion administrativa y a las adminis-
traciones publicas y su funcion de garante primario de los DESC desde una
perspectiva mas amplia. La efectividad de los DESC lleva a considerar a los pro-
cesos y a las instituciones administrativas como generadores e implementadores
de politicas publicas. Desde esta perspectiva, los deberes de cuidado y de dili-
gencia son parte de los problemas que explican las insuficiencias institucionales.
Asi, la deficiencia en el servicio publico y la negligencia son parte de las cinco
principales causas de denuncia y de responsabilidades administrativas —junto
con la contratacion publica, el dafo a la hacienda, y la omision de integrar infor-
macion en los poderes ejecutivos estatales—.>° Asi como se presenta como pro-
blema, también forma parte de las soluciones. Para tal proposito se requiere que
sea considerada como elemento central de los procesos decisorios en la administra-
cion, sea en sus funciones o bien como una cuestion organica. En tal entendimien-
to, se requiere conceptualizar a los deberes de cuidado y de diligencia a partir de
la racionalidad de la funcion publica y de los fines constitucionales de la admi-
nistracion. Como deber publico, se reconduce a las relaciones juridicas de impu-
tacion tanto a los entes publico como a quienes ejercen cargos publicos. En este
trabajo se proponen elementos que apuntan a una conceptualizacion y de aplica-
cion cuya reflexion debe ser profundizada y que tiene el proposito de presentar
algunos elementos ttiles para la decision judicial.
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La deseable sinergia entre las comisiones de Derechos Humanos y el Poder
Judicial en México en la proteccion de los DESCA. Propuestas de renovacion
para una relacion inexistente. I. Nota de advertencia; II. La actividad de las Co-
misiones de Derechos Humanos en materia de DESCA; III. Razones juridicas para
la construccion de una relacion entre los sistemas jurisdiccional y no jurisdiccio-
nal de derechos humanos; IV. Casos paradigmaticos y buenas practicas en materia
de DESCA: propuestas para la innovacion; V. Guia practica para la incorporacion
y valoracion del expediente no jurisdiccional en sede judicial; VI. A manera de
conclusiones.

|. Nota de advertencia

Las Comisiones, Defensorias o Procuradurias de Derechos Humanos son instan-
cias cuya actividad compromete una parte significativa del presupuesto publico.
A'lo largo del tiempo, éstas han fortalecido sus actividades; la lucha por su auto-
nomia ha sido permanente. No obstante, y a pesar de los multiples recursos de
toda indole que se invierten, su trabajo tiene practicamente nula incidencia en el
ambito judicial. Las instituciones nacionales de derechos humanos' y el Poder
Judicial han transitado en dos vias que corren paralelas, alguna con mas retraso
que la otra, pero que no encuentran puntos de interaccion en pro de la protec-
cion de los derechos humanos.

En el presente trabajo se propondran herramientas para que quienes laboran en
el Poder Judicial empleen los productos de la actividad no jurisdiccional a fin de
garantizar derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales —DESCA—
entre ellas, por ejemplo, recomendaciones de casos concretos o generales, estu-
dios e informes tematicos y de situacion, que pueden ser fuente para la actividad

! Si bien el término Instituciones Nacionales de Derechos Humanos es adecuado y es el mas usado
particularmente en el ambito internacional, en el presente trabajo se empleara el de Comisiones de
Derechos Humanos para referirse a las mismas.
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jurisdiccional. El Poder Judicial puede y debe utilizar con mayor frecuencia e
intensidad el trabajo de las Comisiones de Derechos Humanos para la identifica-
cion de actos y omisiones violatorias de la Administracion, asi como para acreditar
su negligencia o aquiescencia, pero también para visibilizar situaciones estructu-

rales de exclusion y discriminacion.

Por supuesto que abordar este tema tiene un reto enorme: remover muchos tabties
y dogmas que han perdurado por décadas o centurias en México. En razon de lo
anterior se invita al lector a entrar a la lectura de este trabajo con apertura, animo
innovador y de deconstruccion para entender la realidad nacional en el primer
cuarto del siglo XXI.

Es fundamental reconocer el alto valor probatorio del expediente no jurisdic-
cional, asi como de sus informes, estudios y recomendaciones generales. Se ha
cuestionado que el expediente de las Comisiones de Derechos Humanos —en
adelante CDH— sea considerado como prueba en sede judicial, particularmente
en materia penal. Entre los argumentos en contra se encuentran: i) que el estan-
dar probatorio no es el mismo en delitos que en violaciones a derechos humanos
—aunque en algunas ocasiones ambos pueden coincidir— en uno se busca esta-
blecer una responsabilidad individual o grupal especifica y en el otro la respon-
sabilidad es institucional; ii) que la naturaleza de las CDH genera procedimientos
mas flexibles por lo que el resultado de las investigaciones no es totalmente
“confiable”.

Sin desconocer estos y otros argumentos, es preciso senalar que, del contenido
de las recomendaciones, por ejemplo, los jueces pueden desprender elementos
para la interdependencia o indivisibilidad de los derechos humanos, asi como para
el uso del Derecho Internacional. Hoy el Poder Judicial esta exigiendo a los jus-
ticiables una serie de requisitos para ejercer el control de convencionalidad y el
principio pro persona, como se vera mas adelante, los cuales pueden obtenerse
muy facilmente de las recomendaciones emitidas por las CDH. En éstas los ele-
mentos solicitados ya fueron procesados y no se tiene que complejizar el acceso
a la justicia para las personas.
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Por lo anterior, en el presente trabajo se estableceran una serie de propuestas
para vincular los ambitos jurisdiccional y no jurisdiccional de proteccion de dere-
chos humanos. En suma, se abordara como podria la labor de las CDH —na-
cional y estatales— ser util para la proteccion judicial, particularmente de los
DESCA; por ejemplo, en casos/recomendaciones concretas y en estudios temati-
cos o informes de situacion. Se buscara darles pistas a los jueces mexicanos para
adjudicar derechos sociales.

El gran cuestionamiento del que se parte es: ;como podria el Poder Judicial aprove-
char el trabajo de las CDH en el campo judicial? Y la respuesta que se planteara
versa sobre el entendimiento de los productos de la actividad no jurisdiccional
como criterio probatorio del contexto o como evidencia del previo conocimiento
de la Administracion de una alegada violacion; o como indicio de la falta de vo-
luntad de la Administracion para solucionar y ofrecer reparacion en casos de
alegada violacion —es decir, violaciones a derechos humanos no sélo por accion
sino también por omision, negligencia, falta o insuficiencia de servicio, aquies-
cencia o falta de fiscalizacion de servicios brindados por entidades privadas—.

Por lo que la premisa de este trabajo es que existe la obligacion de explotar en
mayor medida —o al menos, en alguna medida— el valor probatorio del expe-
diente no jurisdiccional o las actuaciones de las CDH en la sede judicial; en virtud
de que son 6rganos de creacion constitucional y comparten un mismo mandato:

la defensa del orden constitucional-convencional y de la dignidad humana.

La lectura del siguiente trabajo tiene como fin cuestionar —y si se es mas ambi-
cioso, quizas derruir— algunos paradigmas decimononicos aun imperantes
dentro del Poder Judicial.

Il. La actividad de las
Comisiones de Derechos Humanos
en materia de DESCA

La Comision Nacional de los Derechos Humanos —en adelante, CNDH— ha
reconocido en relacion a los DESCA que parte de su actividad ha permitido
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“visibilizar su complejidad en relacion con otros derechos, ademas de contribuir
al desarrollo de estandares —asi como a— la promocion de politicas publicas

desde una perspectiva progresiva y progresista”.*

En esta materia la CNDH realiza actividades de promocion, difusion, proteccion
y defensa. En cuanto ala defensa, la CNDH ha emitido una serie de recomendacio-
nes sobre diversos temas tales como: a) régimen de descargas —Recomenda-
ciones 10/2017, 56/2019 y la 3/2020—; b) concesiones —Recomendaciones
11/2018, 31/2019 y 1/2020, en las que se analizaron problematicas relacionadas
con la accesibilidad y disponibilidad, conflictos en la gestion y administracion del
agua y fenémenos de acaparamiento y exclusion—; ¢) medio ambiente, vivienda
y servicios ambientales —Recomendacion General 26 sobre dreas naturales pro-
tegidas y Recomendaciones 62/2018, 12/2019, 91/2019—; y, d) proteccion,
conservacion y recuperacion de especies, como de la vaquita marina y la totoaba
—Recomendacién 93/2019—.°

Ademas, durante los anos 2017 a 2020 se emitieron diversas recomendaciones
vinculadas con DESCA que se podrian agrupar, a fin de mostrar patrones de rei-
teracion, en los siguientes grupos:

*  Vinculadas con derecho al agua, contaminacion de rios con aguas re-
siduales y proyectos industriales: Recomendaciones 10/2017, 1/2020,
3/2020, 57/2020 y 72/2020.

*  Vinculadas a derecho a la vivienda, familias damnificadas por huracanes
o tormentas, servicio de luz eléctrica y fallecimiento por electrocu-
cion: Recomendaciones 68/2018, 76/2018, 9/2020, 55/2020, 56/2020
y 89/2020.

*  En materia laboral y ejecucion de laudos: Recomendacion General
41/2019 sobre incumplimiento de Laudos Firmes y Recomendaciones
64/2020, 65/2020, 67/2020, 71/2020 y 79/2020.

* CNDH, Actividades de promocion de los DESCA, Disponible en: http://informe.cndh.org. mx/menu.
aspx?id=60072#1da61037

* Ibidem; V., Idem, Recomendacion 91/2019. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/comunica-
do/3584/comunicado-4522019; Idem, Recomendacion 93/2019. Disponible en: https://www.cndh.org.
mx/comunicado/3492/comunicado-4122019
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La CNDH se ha pronunciado sobre una diversidad de temas vinculados a los
DESCA, los cuales son muestra de la interdependencia e indivisibilidad que exis-
te entre todos los derechos humanos. Aunado a las anteriores y a manera de
ejemplo pueden verse:

*  Recomendacién 12/2019 sobre el Parque Nacional Canon del Sumi-
dero en Chiapa de Corzo, Estado de Chiapas, supra mencionada.

*  Recomendacion 62/2018 por la explotacion de carbén mineral en el Mu-
nicipio de Sabinas, Estado de Coahuila de Zaragoza, supra mencionada.

*  Recomendacion 3/2018 sobre el derecho a la consulta indigena en el
Proyecto Integral Morelos.

*  Recomendacion 67/2017 sobre la remocion de manglar para la reali-
zacion del desarrollo “Malecon Cancun” (Proyecto Tajamar) en Quin-
tana Roo.

*  Recomendacion 60/2017 sobre personas jornaleras agricolas en el
Estado de Coahuila de Zaragoza.

*  Recomendacion 2/2017 sobre personas jornaleras agricolas del Valle
de San Quintin, Ensenada, Baja California.

Entre otras de las Recomendaciones Generales emitidas en materia de DESCA

se encuentran:?

*  Recomendacion General 36/2019 sobre la situacion de la poblacion
jornalera agricola en México.

¢ Recomendacion General 34/2018 sobre el efecto del monto del salario
minimo en la dignidad de las trabajadoras, los trabajadores y sus familias,
y su relacion con el pleno goce y ejercicio de sus derechos humanos.

*  Recomendacion General 32/2018 sobre la contaminacion atmosférica
urbana.

*  Recomendacion General 26/2016 sobre areas naturales protegidas,
supra mencionada.

* Las cuales pueden verse en: Idem, Recomendaciones presentadas por la CNDH. Disponible en: https://
desca.cndh.org. mx/inicio/recomendaciones_ CNDH
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Y también hay informes especiales y estudios sobre temas como: pobreza; protec-
cion de rios, lagos y acuiferos; nuevo modelo laboral; ciudades sostenibles; bio-

diversidad; proteccion de la salud; y, salario minimo.’

Como puede verse la actividad de la CNDH vinculada a los DESCA se ha ido
fortaleciendo y ampliando a una multiplicidad de temas. La CNDH cre6 la Sexta
Visitaduria General para atender a los DESCA en 2012.° por lo que el abordaje
de problematicas vinculadas a los DESCA también ha sido progresivo. Asimismo,
hasta la reforma de derechos humanos del 10 de junio de 2011, las CDH tenian
3 materias fuera de su conocimiento: asuntos jurisdiccionales, electorales y labo-
rales. Justamente la reforma 2011 les dio competencia en materia laboral” en
todo lo que no implique el ambito jurisdiccional, —esta limitacion atn sigue

existiendo—. Por lo tanto, las CDH entraron tardiamente al tema laboral.

lll. Rozones juridicas para la construccién
de una relacién entre los sistemas jurisdiccional
y no jurisdiccional de derechos humanos

Se puede pensar en una serie de motivos por los cuales, al momento de conocer un
caso, jueces, magistrados y ministros deben considerar las actuaciones, pruebas
y conclusiones a las que arriban las CDH. A esto se abocara el presente apartado.
Ciertamente, existen diferencias entre en ambito judicial y el de las CDH: amén
de la mayor variedad y de objeto de las acciones judiciales —civiles, penales,

administrativas, constitucionales, laborales—, frente al caracter mas restringido

> Cf., Idem, Pronunciamientos, estudios e informes especiales. Disponible en: https:/www.cndh.org. mx/
pronunciamientos-estudios-informes-especiales?field_fecha_creacion_value%5Bmin%5D=&field_fe-
cha_creacion_value%5Bmax%5D=&keys=&items_per_page=10&page=5

o Cf., Linares Martinez, La Sexta Visitaduria General de la Comision Nacional de los Derechos Humanos y los
DESCA. Disponible en: https://repositorio.lasalle.mx/bitstream/handle/lasalle/607/Ntum.23_P193-199.
pdf?sequence=1&isAllowed=y

" Cf,. Kurczyn Villalobos, “La reforma constitucional en materia de derechos humanos laborales”, en
Revista Latinoamericana de Derecho Social, pp. 207-214. Disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/
1lds/n14/1870-4670-rlds-14-207.pdf
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de la actuacion de las CDH, las decisiones judiciales tienen autoridad de cosa
juzgada y son de caracter vinculante, mientras que las recomendaciones de las

CDH no tienen tal caracter.

No obstante, es fundamental que se construya una relacion de doble via entre
ambos sistemas nacionales. Especificamente desde el ambito judicial se debe gene-
rar apertura al ambito no judicial; una relacion basada en el pleno respeto de las

competencias, independencias y autonomias.

Dicha relacion puede y debe producirse por los motivos que a continuacion se

expondran:

*  Ambos sistemas comparten finalidad y objetivos, como la obtencion

de justicia y el combate a la impunidad.

* En general, las reformas de derechos humanos de 2011 acercaron a
ambos sistemas: con el principio pro persona, con la interpretacion
conforme y con las obligaciones previstas en el parrafo tercero del
articulo 1° constitucional® que corresponden a todas las autoridades,

incluidas las de ambos sistemas.’

* Las CDH comprometen una parte significativa del presupuesto publi-
co, y cuenta con peritos expertos, con personal e infraestructura fisica
y tecnologica que le permiten realizar investigaciones profundas y es-
pecializadas de los casos a fin de detectar las acciones y omisiones que
pueden contrariar no solo los derechos sino las normas y dar indicios
de responsabilidades, no solo institucionales sino también especificas

o individuales.

% Obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Asi como los deberes
de prevenir, investigar, sancionar y reparar violaciones a derechos humanos.

? Para profundizar en dicha reforma y sus implicaciones, Cf., Garcia Ramirez, y Morales Sanchez, Cons-
titucion y derechos humanos. La reforma constitucional sobre derechos humanos.
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¢ Desde sus inicios, las CDH han sido mas abiertas al Derecho Interna-
cional y tienen mas experiencia en el uso de las herramientas citadas,
desde antes de las reformas de 2011; mientras que el Poder Judicial
ha sido por mucho tiempo mas conservador y reservado frente al uso
de tratados y jurisprudencia internacional. Por ello, a los Poderes Ju-
diciales federal y locales, a pesar de sus relevantes esfuerzos de capa-
citacion y aunque la reforma 2011 tiene ya una década de vigencia les
ha costado trabajo hacer operativos el principio pro persona y el con-
trol de convencionalidad; ademas del contenido del parrafo tercero
del 1° constitucional. Incluso encontramos criterios que han preten-
dido exigir al justiciable lo que es obligacion de los jueces hacer, como

se dijo supra.

Por ejemplo, el Poder Judicial Federal emiti6 jurisprudencia por la que exige que
para que se aplique el principio pro persona se requiere el cumplimiento de una

carga bdsica, a cargo de justiciable.

[El] test de argumentacion minima exigido para la eficacia de los conceptos de
violacion o agravios es el siguiente: a) Pedir la aplicacion del principio relativo o
impugnar su falta por la autoridad responsable; b) sefialar cual es el derecho hu-
mano o fundamental cuya maximizacion se pretende; c) indicar la norma cuya
aplicacion debe preferirse o la interpretacion que resulta mas favorable hacia el
derecho fundamental; y d) precisar los motivos para preferirlos en lugar de otras
normas o interpretaciones posibles. Los anteriores requisitos son necesariamente
concurrentes para integrar el concepto de violacion o agravio que, en cada caso,

debe ser resuelto.!”

En el mismo sentido, los requisitos para la realizacion del control de convencio-

nalidad se han complejizado, descargando nuevamente a los jueces de su obligacion

1% Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Principio pro persona como criterio de interpretacion
de derechos humanos. Test de argumentacion minima exigida por el juez o tribunal de amparo para la
eficacia de los conceptos de violacion o agravios, Tesis: XVIL.1o. PAJ/9, 1. 23, t. IV, p. 3723.
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de “conocer el derecho”, impartir justicia y ejercer dicho control, para trasladar a

los ciudadanos la carga del analisis.!!

Claramente esto es un exceso para la poblacion, particularmente en México, con
los niveles de pobreza y exclusion que ya de por si obstaculizan el acceso a la
justicia. Los requisitos que se estan exigiendo al ciudadano comun pueden extraerse
del informe, estudio o de la recomendacion de la CNDH. Por lo que solo bastaria
que el juez tenga a la vista dicho instrumento o documentos para satisfacer dichos
requisitos minimos y cumplir asi con su obligaciéon constitucional de aplicar el

principio pro persona o realizar el control de convencionalidad.

Las CDH tienen mas experiencia en el entendimiento y manejo de herramientas
para la defensa de los DESCA. Tradicionalmente los poderes judiciales han esta-
do separados y alejados de esa perspectiva de derechos, particularmente frente a
los difusos y colectivos. A este punto se regresara infra: por ahora solamente se
mencionara como ejemplo de la titularidad difusa la Recomendacion 34/2015
“Sobre el caso de la afectacion al patrimonio cultural de la Nacion, derivado de
los dafios ocasionados a la escultura ecuestre del Rey Carlos IV de Espana, cono-
cida como El caballito, en el Centro Histérico de la Ciudad de México”, del 22 de
octubre de 2015. En ella se establecio que el agravio causado por los danos a
dicho monumento histérico no afectaba solamente a los quejosos o a los habitan-
tes de la Ciudad de México, sino que trasciende a la sociedad entera, toda vez
que el derecho al patrimonio cultural tiene una titularidad difusa. Por lo que en
el Informe 2015 de la CNDH se sostuvo: “El impacto poblacional de las recomen-
daciones emitidas en el presente ejercicio es de 3'567,357 victimas y 194 quejosos
de violaciones a derechos humanos. Asimismo, cabe mencionar que en la Reco-
mendacion 34/2015 se establece como victima a toda la poblacion mexicana, la

cual de conformidad con el INEGI es de 1197530,753 personas, dado que se trata

1 Cf., Idem, Control difuso de constitucionalidad ex officio. Sus presupuestos formales y materiales de
admisibilidad y procedencia, Tesis XXVIIL.10.(VIII Region) J/8 (10a.), . 1, t. II, p. 953.
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de danos al patrimonio cultural de la Nacion”.!? Esto es una muestra de por qué
la perspectiva de las CDH es fundamental en sede judicial.

En las sentencias, especificamente de amparo, pueden y deben incluirse garan-
tias de no repeticion. Justamente en los informes, estudios o recomendaciones de
las CDH se establecen una serie de directrices de accion o propuestas o deberes
de los distintos organos del Estado a fin de combatir la problematica."

Los organos judiciales tienen el deber de allegarse de elementos de conviccion
para mejor proveer: la actividad realizada por érganos del Estado mexicano, las
CDH son una fuente ideal. Ciertamente, el Poder Judicial puede evaluar el peso
probatorio de un expediente producido por una CDH, y no esta obligado ni por
sus conclusiones de hecho ni por sus recomendaciones. Pero cuando la actividad
investigativa de la CDH ha sido realizada a cabalidad, con respeto al debido pro-
ceso y el derecho de defensa y ofreciendo a la Administracion la oportunidad de
fundamentar su accion o inaccion, parece un despropdsito ignorar la tarea como
si no hubiera existido. Cabe subrayar que, al igual que la Administracion, las CDH
son organos publicos, de caracter constitucional o legal, de modo que su actuacion
regular también debe estar revestida de una presuncion de legitimidad. El expe-
diente investigativo de las CDH debe tener al menos un papel indiciario —y sus
recomendaciones razonablemente formuladas pueden constituir una guia para
la decision judicial— vy, sin duda alguna, leerse como una constatacién de que la
Administracion ya fue advertida por una alegada violacion y sin embargo decidio
no repararla.

A continuacion, se presenta una tabla que muestra el nimero de recomendacio-

nes y productos de la actividad no jurisdiccional en los ultimos 5 afios:

12 CNDH, Informe de Actividades del 1 de enero al 31 de diciembre de 2015, p. 23, Disponible en: http:/
informe.cndh.org. mx/uploads/principal/2015/Informe_2015_resumen_ejecutivo.pdf

1V, Idem, Informe especial sobre la situacion de los derechos de ninas, nifios y adolescentes en centros de
asistencia social y albergues publicos y privados de la Repiiblica Mexicana, pp. 254-270, Disponible en:
https://www.cndh.org. mx/sites/default/files/documentos/2019-11/IE-ninas-ninos-adolescentes-cen-
tros-albergues.pdf; V., Idem, Recomendacion General Num. 39/2019 sobre los derechos de nifas, nifios
y adolescentes ante el incremento de sobrepeso y obesidad infantil, pp. 214-253, Disponible en: https://
www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-10/RecGral_39.pdf
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2016 71 5 1 23 24
2017 81 3 5 30 9
2018 91 3 8 50 22
2019 99 7 14 86 46
2020 90 2 11 108 7

Por supuesto hay que considerar que hay otras formas de conclusion de expedien-
tes ante las CDH, y de éstas también pueden desprenderse elementos relevantes
para el ambito judicial. La CNDH ha dicho que,se deben destacar aquellas for-
mas de conclusion de los expedientes de queja que, sin la necesidad de llegar a
la emision de una recomendacion, brindan a las personas agraviadas soluciones
a sus quejas. En primer lugar, se colocan los casos que son resueltos mediante la
conciliacion entre las partes; en segundo lugar, los que son solucionados durante
el tramite; en un siguiente sitio, los que se quedan sin materia para seguir cono-
ciendo del expediente de queja, en virtud de que la autoridad —por intervencion
de la CNDH— tom¢ las medidas necesarias para resolver la violacion a los dere-
chos humanos, entre otros.'” Sin embargo, en estos expedientes también hay
indicios que pueden ser relevantes en sede jurisdiccional. Se estima pertinente
cerrar este apartado con una reflexion de Christian Courtis, sobre la justiciabili-
dad de los DESCA:

'* Idem, Recomendacion. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/tipo/1/recomendacion

15 Idem, Recomendaciones Generales. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/tipo/226/recomendacio
nes-generales

16 Idem, Recomendacion por Violaciones Graves. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/tipo/225/
recomendacion-por-violaciones-graves

7 Idem, Accion de Inconstitucionalidad. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/tipo/209/accion-de-
inconstitucionalidad

'8 Idem, Pronunciamientos, estudios e informes especiales. Disponible en: https://www.cndh.org.mx/
pronunciamientos-estudios-informes-especiales

1 Idem, Informe de actividades del 1 de enero al 31 de diciembre de 2018, pp. 44-45. Disponible en: http:/
informe.cndh.org. mx/uploads/principal/2018/IA_2018.pdf
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tipicamente, los jueces suelen hacer frente a situaciones de hecho muy definidas,
por lo que los procesos judiciales no son necesariamente el mejor foro para evaluar
los indicadores empiricos, necesarios para entender el panorama completo de las
variables que caracterizan las complejas politicas publicas en dambitos como la
salud, educacion, seguridad social o vivienda... Los argumentos a favor de la jus-
ticiabilidad de los DESC no pueden ser diferentes de los argumentos a favor de la
justiciabilidad de los derechos humanos en general: dar voz a los titulares de dere-
chos y ofrecerles formas de reparacion en caso de violacion, someter a las autori-
dades obligadas a formas de control en caso de incumplimiento de sus obligaciones
legales (constitucionales y convencionales), proteger los derechos de las minorias
y de los grupos desfavorecidos frente a las decisiones sesgadas de la mayoria poli-
tica, ofrecer medios para la solucion de situaciones de inseguridad juridica y de
conflicto de interpretacion de la ley y, por ultimo —desde el punto de vista del
diseno institucional de las democracias constitucionales— canalizar la idea del con-
trol mutuo de los poderes (frecuentemente ilustrado con la imagen de “frenos y
contrapesos”) y defender la supremacia de la Constitucion]...]*°

Paradojicamente, en lugar de discutirse con mayor profundidad en qué medida
la actuacion de las CDH puede aportar prueba y criterios relevantes al Poder
Judicial, la justicia mexicana parece haber dedicado mayor esfuerzo a cuestio-
nes bastante menos relevantes; por ejemplo, si la decision de una CDH de no
iniciar o de archivar una investigacion es susceptible de ser revisada por via de
amparo.?!

20 Courtis, “El derecho a la alimentacion como derecho justiciable: desafios y estrategias”, en La protec-
cion judicial de los derechos sociales, pp. 93-94, Disponible en: http://www.oas.org/en/sedi/dsi/docs/dere-
chos-sociales.pdf

2LV, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tesis: 1a./]. 23/2018 (10a.), 1. 59, t I, p. 716, en la que
la Primera Sala de la SCJN resolvio la Contradiccion de Tesis 183/2017 y establecio la jurisprudencia
de rubro “Procede el Juicio de Amparo cuando la Comision Nacional de Derechos Humanos desecha
un recurso de impugnacion por improcedente”, entre otros precedentes que discuten la misma cuestion
ociosa. Cabe preguntarse para qué ordenarle judicialmente a una CDH que adelante una investigacion, si
ni los hechos acreditados por la investigacion ni las recomendaciones efectuadas van a ser tenidas en
cuenta por el Poder Judicial.
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En algunos casos judiciales se ha tratado el valor de las recomendaciones de
las CDH:

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis aislada
1a.XLVII/98, de rubro: “RECONOCIMIENTO DE INOCENCIA. VALOR DE LA
RECOMENDACION DE LA COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMA-
NOS.”, en relacion con la validez juridica de la recomendacion de la Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos, establecio que no puede constituir prueba plena que tenga
como efecto anular, modificar o dejar sin efecto las resoluciones o actos contra las cuales
se hubiese presentado la queja o denuncia respectiva; por tanto, la recomendacion de la
Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal (ahora Ciudad de México),
que también tiene la misma naturaleza que la de la Comision Federal, no constitu-
ye un medio de prueba que pueda desvanecer la responsabilidad penal del sentenciado.
En estas condiciones, los planteamientos relativos a los actos de tortura durante la
detencion del sentenciado que derivan de la propia recomendacion, tampoco
pueden servir de fundamento para hacerlas valer en el incidente de reconocimien-
to de inocencia y, con ello, invalidar la sentencia condenatoria, pues si bien con-
forme a la jurisprudencia de derechos humanos emitida por los tribunales federales
deben anularse e invalidarse las pruebas ilicitas, lo cierto es que esos criterios solo
pueden hacerse valer en las instancias procesales correspondientes hasta antes de
que la sentencia constituya cosa juzgada; por consiguiente, el planteamiento que
se realiza en el incidente de reconocimiento de inocencia es improcedente [cursi-

vas propias].?

Como se menciona en el criterio anterior, desde 1998 se ha establecido el valor de
una recomendacion de la CNDH para efectos del reconocimiento de inocencia:

De conformidad con lo establecido en el articulo 46 de la Ley de la Comision de De-
rechos Humanos, el valor de una recomendacion de la comision en cuestion, no es sufi-
ciente como para desvirtuar la validez juridica de las pruebas que se aportaron en la
causa penal federal y que se valoraron en las instancias correspondientes. Estas reco-

22 Idem, Reconocimiento de inocencia. Los planteamientos relativos a los actos de tortura durante la
detencion del sentenciado, derivados de la recomendacion de la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal —ahora Ciudad de México—, emitida al haberse presentado la queja respectiva, no
pueden hacerse valer en el incidente relativo, a fin de invalidar la sentencia condenatoria, Tesis 1.60.P92
P (10a.), 1. 48, t I, p. 2140.
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mendaciones tnicamente determinan la veracidad de su contenido y solamente
se dara pauta a que las instituciones a quienes se encuentran dirigidas procedan a su
conocimiento, lo que difiere desde luego de la actualizacion por prueba plena de
los hechos denunciados por el recurrente, con el fin de anular, modificar o dejar
sin efecto las resoluciones o actos contra los cuales se hubiese presentado la queja

o denuncia.??

En torno a la entrega de pruebas o documentos que se encuentren en manos de la
CNDH se ha afirmado:

Los preceptos mencionados establecen, en esencia, que dicha comisién no esta
obligada a entregar ninguna de sus pruebas a la autoridad a la cual dirigi6 una
recomendacion, y tampoco a particulares, pero agrega que si dichos elementos
le son solicitados, ella decidira, discrecionalmente, si los entrega o no. Por tanto,
si las disposiciones mencionadas no prohiben la entrega de pruebas, documentos
o copias a los particulares, sino que al respecto otorgan una facultad discrecional a
la comision, cabe concluir que no violan el derecho a la informacion ni, concomi-

tantemente, la garantia de audiencia.**
Sin embargo, también se precisé que:

Es cierto que el articulo 48 de la Ley de la Comision Nacional de Derechos Hu-
manos [sic], y el 104 de su reglamento interno, otorgan facultades discrecionales
a dicha comision para decidir si se entregan o no, a las partes interesadas en un pro-
cedimiento seguido ante el mismo organismo, copia de las constancias que obren
en el expediente relativo... Sin embargo, tal facultad discrecional en modo alguno
debe llegar al extremo de negar la expedicion de constancias y pruebas solicitadas por
quien hubiera comparecido al procedimiento relativo como parte interesada para exhibir-
las como pruebas en un procedimiento judicial o jurisdiccional que la propia ley de la
comision prevé en su articulo 32, como opciones simultdneas, anteriores o posteriores
ala queja que ante dicha comision se presente, pues tal negativa se traduce en una limi-

» Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Reconocimiento de inocencia. Valor de la recomenda-
cion de la Comision Nacional de Derechos Humanos, Tesis: 1a. XLVII/98, t. VIII, p. 344.

** Idem, Derecho a la informacion y garantia de audiencia. Los articulos 48 de la Ley de la Comision Nacional
de Derechos Humanos y 104 de su Reglamento Interno, no los violan porque aun cuando establecen como
facultad discrecional la expedicion de documentos y copias, no la prohiben; Tesis: P XILV1/2000, t. XI, p. 74.
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tacion a las posibilidades de defensa del solicitante, violdndose de tal manera su garantia

de audiencia.”

En torno al acceso a la informacion y la prohibicion de invocar el caracter reser-
vado de ésta cuando se trata de las violaciones graves a derechos humanos, se
indico que la CNDH “cuenta con plena aptitud juridica y técnica para determinar
si la informacion solicitada por los particulares en los asuntos de su competen-
cia se relaciona con violaciones graves a los derechos fundamentales y, en esa
medida, si esos datos se encuentran regidos por el principio de maxima publicidad
[...]”*° Un criterio relevante que muestra el respeto que se tiene por el ambito no
jurisdiccional y la relevancia de las recomendaciones —y de como éstas si pro-

ducen efectos o cambian situaciones juridicas— es el siguiente:

Para obtener la suspension de un acto reclamado es necesario que concurran todos
y cada uno de los requisitos que establece el articulo 124 de la Ley de Amparo, a
saber, que lo solicite el quejoso, que no se contravengan disposiciones de orden publico
ni se cause perjuicio al interés social y, que se trate de actos cuya ejecucion sea de
dificil reparacion; ademas, que se haga una ponderacion simultanea de la apariencia
del buen derecho en los casos que asi se requiera. Pues bien, cuando el acto recla-
mado se emite en cumplimiento a una recomendacion emitida por la Comision Nacional
de los Derechos Humanos no se satisface el segundo de los requisitos aludidos, esto es,
los de la fraccion II del referido articulo 124, debido a que es evidente que la sociedad
estd interesada en que se acate dicha recomendacion, puesto que se trata de una deter-
minacion proveniente de un organo no jurisdiccional defensor de la Constitucion, por tal
razon, resulta improcedente conceder la suspension contra una determinacion que par-
ticipe de esa naturaleza; maxime si, ademas, el objeto tanto del acto reclamado
como de la recomendacion de la aludida comision, es permitir que se adopten

medidas tendentes a preservar la vida, integridad y seguridad de las personas.*”

» [dem, CNDH. La negativa a expedir copia de constancias relativas a los expedientes de queja a las partes
que la solicitan para exhibirlas en juicio, viola la garantia de audiencia, aun cuando se aduzcan razones de
confidencialidad, Tesis: P. XLVIII/2000, t. XI, p. 65.

%0 Idem, CNDH. . 44, t. I, p. 276.

2" Idem, Suspension. Resulta improcedente concederla cuando el acto reclamado fue emitido en cumplimien-
to a una recomendacion de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, Tesis: VIII.A.C.5 K (10a.),
I XIIL, t. 4, p. 2830.


https://www.cndh.org.mx/comunicado/3584/comunicado-4522019

Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

En torno a la procedencia del amparo frente al incumplimiento de una recomen-

dacién se ha establecido:

es de concluirse que si las recomendaciones de las comisiones de derechos huma-
nos (que tampoco constituyen actos de autoridad para efectos del amparo), no
tienen el caracter de vinculantes, al no existir una obligacion legal de su acatamien-
to forzoso, ni un procedimiento constitucionalmente creado hasta el momento
para lograr asignarles ese caracter, es evidente entonces que el comportamiento indi-
ferente o de omision respecto de acatar o no el contenido de las sugerencias (no érdenes)
contenidas en la recomendacion de que se trate, no representa el incumplimiento a un
deber por parte del 6rgano estatal o Estado mismo al que se dirija, como acto de autori-
dad para los efectos del amparo, de acuerdo con la normatividad constitucional
y legal existente en este pais, hasta este momento; de manera que la pretension
de reclamar mediante el juicio de garantias, por st mismo y genéricamente, un posible
“incumplimiento” al contenido de una recomendacion de alguna comision de derechos
humanos, sea nacional o internacional, produce la actualizacion de la causal de impro-
cedencia a que se refiere el articulo 73, fraccion XVIII, en relacion con el articulo

lo., ambos de la Ley de Amparo [cursivas propias].*®
Sin embargo, posteriormente también se sostuvo:

Independientemente de que el incumplimiento a una recomendacion emitida por
una comision de derechos humanos (nacional o internacional), no pueda ser re-
clamable en el amparo por si misma, subsiste la posibilidad de que los actos de afec-
tacion de derechos fundamentales previstos en la Constitucion Federal, mencionados o
abarcados por la aludida recomendacion, puedan ser de tal naturaleza (como la priva-
cion ilegal de libertad personal), que haga procedente el juicio de amparo para su
salvaguarda, no por un posible incumplimiento a una recomendacion, sino por la directa

violacion al derecho fundamental per se.”

8 Idem, Improcedencia. Causal prevista en la fraccion XVIII del articulo 73, en relacion con el articulo
lo., ambos de la Ley de Amparo, cuando se reclama por si mismo el posible incumplimiento de una
recomendacion emitida por alguna Comision de Derechos Humanos, nacional o internacional, Tesis:
11.20.P76 P, t. XVIII, p. 1120.

2% Idem, Derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Federal y aludidos en la recomenda-
cion de alguna Comision de Derechos Humanos, amparo procedente en el caso de, Tesis: I1.20.P.68 P,
t. XVIII, p. 1737.
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Finalmente, es relevante también recordar cual fue la postura de la SCJN frente a
los informes de la CNDH vy la antigua facultad de investigacion de violaciones
graves de derechos humanos que estaba contenida en el articulo 97 para la pri-
meray que, en 2011 fue trasladada a la CNDH. Pero mientras la SCJN tenia dicha
facultad reconocio: “Los referidos informes tienen una gran importancia en la
calificacion de los hechos, para que a juicio del Maximo Tribunal, presuntivamente
las violaciones a las garantias individuales puedan tener la calidad de graves” aun-
que precisé que era “necesario aclarar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion no esta constrenida a dichos informes, o a algun otro, respecto de los hechos

que fueron investigados y en cuanto a las conclusiones a las que se arribe”.*

Antes de comenzar con este apartado, se estima pertinente recordar que:

* Lasrecomendaciones no son obligatorias ni vinculantes; tampoco son
actos de autoridad para efectos de amparo.

*  Un amparo si procede contra la decision de la CNDH de desechar un
recurso de impugnacion por improcedente.

*  Particularmente en sede penal o amparos, no es valida la recomenda-
cion para acreditar per se la inocencia; pero frente a situaciones especi-
ficas como tortura o afectaciones al debido proceso, o violaciones a
DESCA, debe considerarse a la recomendacion como uno de los elemen-
tos probatorios a ser valorados por el juez a su libre arbitrio.

Aunque la capacidad de realizar peritajes e investigaciones exhaustivas de las
CDH, particularmente a nivel local, varian considerablemente en orden a sus

30 Idem, Facultad de investigacion prevista en el articulo 97, segundo parrafo, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Para ejercerla, los informes rendidos por la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos constituyen un dato relevante para la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis:
P. XLVII/2007, t. XXVI, p. 19.
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recursos materiales e infraestructura, la colaboracion entre ambas sedes es fun-
damental para evitar que se dupliquen los esfuerzos o se desperdicien tiempo y
recursos economicos y humanos ya de por si escasos. Piénsese en los peritajes que
van desde aquellos vinculados a tortura a través del Protocolo de Estambul, hasta
aquellos sobre impacto ambiental.”!

Ahora bien, como se ha dicho, en México las CDH se han caracterizado desde su
creacion por un uso mas desprejuiciado del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Por ello es necesario que juzgadores conozcan la estructura y conteni-
do de las recomendaciones. Muchas de ellas, por ejemplo, incluyen una narracién
interesante y pormenorizada de los hechos, asi como analisis de contexto y uso
de abundante de tratados internacionales, soft law y jurisprudencia interamerica-
na.’? Esto es fundamental para el ejercicio de la interpretacion conforme y del
principio pro persona, asi como para el cumplimiento de las obligaciones conte-
nidas en el parrafo tercero del articulo 1° constitucional.

En este sentido, para realizar el control de convencionalidad, se requiere conocer
y manejar no solo las normas internacionales, —tanto soft law como hard law— o
tratados propiamente dichos, sino también es necesaria la interpretacion que ha
realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte]DH— y otros
organos de supervision de tratados ratificados por México. Por lo anterior, las
recomendaciones, informes especiales y estudios de las CDH son fundamenta-
les para el ambito judicial, que cuenta con menos experiencia en ese rubro. Ade-
mas, esto funge como una herramienta para facilitar la comunicacion entre las

dos vias de defensa.

Pablo Gonzalez Dominguez afirma que “México sostuvo histéricamente una po-
sicion restrictiva respecto a la posibilidad de una amplia incorporacion del DIDH

°! Cf., CDHDE Recomendacion 1/2011 sobre Violaciones a los derechos humanos cometidas en el con-
texto de la obra publica denominada “Sistema Vial de Puentes, Tineles y Distribuidores al Sur-Poniente de
la ciudad de México (Supervia Poniente)”. Disponible en: https://cdhcm.org. mx/wp-content/uploads/
2014/03/reco_1101.pdf

2V, anivel local y a manera de ejemplo, Idem, Recomendacion 02/2019. Disponible en: https://cdhcm.
org.mx/wp-content/uploads/2019/06/Reco_022019.pdf; Idem, Recomendacion 01/2020. Disponible
en: https://cdhcm.org. mx/wp-content/uploads/2020/10/Recomendaci%C3%B3n-01-2020-2.pdf
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en el derecho interno, y una cierta reticencia a estar sujeto a una supervision
internacional estricta en materia de derechos humanos™” y esta postura aun se
observa ampliamente en sede judicial.

No obstante, es preciso senalar que el sistema jurisdiccional de proteccion de
derechos humanos tuvo que responder a la reforma constitucional 2011, a los man-
datos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y comenzar a usar el Derecho
Internacional —en adelante, SCJN— en Expedientes Varios 912/2010 y la Contra-
diccion de Tesis 293/2011. Por otro lado, el sistema no jurisdiccional de las CDH
fue mas progresista en el tema y utilizo herramientas convencionales previamen-
te a 2011. Sin embargo, hay que reconocer que existieron casos paradigmaticos
en el Poder Judicial Federal en torno a la proteccion de los DESCA, como lo fue
el caso Mininuma,’* en los que la Justicia empled estandares internacionales para
fundamentar sus decisiones.

Por ello es fundamental la colaboracion:

lo que interesa [son] las interrelaciones o interdependencia entre los poderes del
Estado, e igualmente entre los diferentes 6rganos del Estado, para lograr satisfacer
el fin publico, el interés general. Eso es lo que importa e interesa en un Estado
democratico social de Derecho [...] todos los poderes del Estado deben colaborar
entre si [...] para un mejor ejercicio de sus propias funciones.*

si bien la linea divisoria entre lo administrativo y lo jurisdiccional no es siempre
clara, resulta evidente que lo que se encuentra vinculado a la organizacion de la
oficina o despacho judicial o, por ejemplo, las decisiones administrativas sobre

» SCJN, “Capitulo introductorio. El nuevo marco de la relacion entre el Derecho Internacional y el
Derecho Nacional en México”, en La Reforma Constitucional en Derechos Humanos: Una década transfor-
madora, p. XVIIIL.

* Cf., Juez Séptimo de Distrito en el estado de Guerrero, Amparo Indirecto 2007-1157/11; Gutiérrez
Rivas, “La justiciabilidad del derecho a la salud en México y en el Sistema Interamericano de Derechos
humanos”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Disponible en: https://www.sitios.scjn.
gobAmx/cec/sites/defau1t/files/publication/documents/ZO19-03/18_GUTIERREZ_REVISTA_CEC_
SCJIN_NUM_5-535-550.pdf

> Rojas Franco, “Las relaciones juridico-institucionales entre el Ombudsman y la administracion de
justicia en Costa Rica”, Revista Juridica Online, pp. 30 y 31. Disponible en: https://www.revistajuridi-
caonline.com/wp-content/uploads/2006/10/20_las_relaciones_juridico.pdf
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organizaciones de Salas o Tribunales puede estar mas claramente dentro de la tema-
tica a ser supervisada y vigilada por el Ombudsman.*®

[asi] si la razon de ser de la intervencion del Ombudsman es el respeto de los
derechos humanos, hay dos limites para esa accion. Uno es el limite trazado por
el respeto a la independencia de la administracion de justicia. Ambas nociones y
logicas la independencia del sistema vis a vis la atribucion del Ombudsman de
supervisar —no tienen por qué estar en oposicion y colision si se entienden dos
cosas fundamentales. Primero, que la independencia y autonomia, como se ha
dicho, no son un fin en si mismas sino ingredientes para una actuacion imparcial
del sistema judicial. Segundo, que en un Estado democratico de Derecho el obje-
tivo final del ordenamiento juridico, y por tanto del sistema judicial, es asegurar
un ordenamiento fundado en el respeto a la dignidad del ser humano... El otro
limite es el de los derechos humanos. La razon de ser de la actuacion defensorial
es la defensa de los derechos de las personas debiendo actuar en la medida en que
ellos puedan verse vulnerados como consecuencia de la accion u omision del
sistema [...] larelacion entre el servicio de administracion de justicia y el Ombuds-
man puede y debe ser de colaboracion.”

En ese orden se ha sefialado que:

la investigacion no jurisdiccional —que asi se llama la que realiza el Ombuds-
man— es una investigacion paralela que tiene como sentido final ayudar y coadyu-
var a la administracion de justicia. El resultado de la investigacion del Ombudsman
no a va a ser para contradecir la justicia, sino que lo que el Ombudsman hace es
presentarlo a la administracion de justicia para efectos de que ésta pueda mejor

resolver.®®

Se trata entonces de considerar los elementos probatorios del expediente no juris-
diccional, lo cual no significa que las recomendaciones sean obligatorias.

*¢ Garcia Sayan, Ombudsman y administracion de Justicia. Disponible en: http:/www.portalfio.org/wp-
content/uploads/filebase/congresos_y_asambleas/congresos_y_asambleas_(ii,_iv,_v,_vi,_viii,_ix,_xi,_
xil,_xiii,_xiv,_xv)/1998_carpeta_iii_congreso_-_lima/FIO.IIICON.0019-1998.pdf

37 Ibidem.

% Valladares, “El Ombudsman como canal de acceso a la justicia”, en Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/R06718-2.pdf
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Adicionalmente se tiene que considerar que el sistema judicial representa la via
de acceso a la justicia internacional; es decir, a través de él se satisface el requi-
sito de previo agotamiento de recursos internos que permite a las personas acudir
ante instancias internacionales, particularmente ante el Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos. Por ello es importante que todos los orga-
nos del Estado mexicano colaboren para evitar que se incurra en responsabilidad
internacional. Por lo tanto, los 6rganos jurisdiccionales pueden nutrirse de los no
jurisdiccionales a fin de evitar que el Estado mexicano en su conjunto sea condenado
en instancias internacionales por no haber prevenido, investigado, sancionado ni
reparado violaciones a derechos humanos. Asi, despreciar el expediente no juris-
diccional en sede interna significa exponer a México a una condena internacio-
nal, y esto debe ser entendido por jueces, magistrados y ministros. Mas atn, la
existencia de un expediente no jurisdiccional con recomendaciones ante la iden-
tificacion de una violacion puede constituir justamente un indicio para las ins-
tancias internacionales de que la alegada violacion era conocida por el Estado, y
que sin embargo ni la Administracion ni el Poder Judicial hicieron mucho por
corregirla y ofrecer reparacion. Cabe, por lo contrario, promover la congruencia
de la actuacion de las autoridades dentro del mismo Estado Mexicano frente a vio-

laciones a derechos humanos; es decir, amparos y recomendaciones.

IV. Casos paradigmadaticos
y buenas prdcticas en materia de DESCA:
propuestas para la innovacién

En este apartado se realizara una breve comparacion entre la actividad no juris-
diccional y la jurisdiccional realizada en tres grandes casos. Las resoluciones se
produjeron posteriormente a las reformas de derechos humanos y de amparo de
2011. Lo anterior tiene como finalidad mostrar la retroalimentacion que pudo
haberse dado, o aun puede darse, en los asuntos en mencion:

*  Derecho al agua y derechos colectivos de pueblos indigenas en el caso
del “Acueducto Independencia”

*  Derechos a la salud, alimentacion adecuada y consulta indigena en el
caso de la soya transgénica
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*  Derechos a la salud, a un medio ambiente sano y a la alimentacion
adecuada en el caso del uso de plaguicidas —herbicidas (glifosato)—

y del maiz transgénico.

En los tres casos que se abordaran a continuacion, pueden observarse procesos
que se desarrollan de forma cuasi paralela, ademas se puede detectar una tenden-
cia que, si bien no es generalizada, si es significativa: primero se despliega la
actividad de la CNDH y, después, el proceso en sede judicial —a través de ampa-
ros—. Este tltimo no hace referencia a las recomendaciones de la CNDH pero la
comision si menciona la existencia de amparos; es decir, la retroalimentacion

solamente es de una via y no de doble via.

En cuanto al uso exclusivo de las recomendaciones, supra se establecio que la
actividad de las CDH es variada y que hay multiples tipos de determinaciones.
No obstante, en el presente apartado solamente se hara referencia a recomenda-
ciones por ser el producto principal no jurisdiccional y unicamente para efec-
tos ejemplificativos. A continuacion, se procedera a abordar de forma somera los

casos seleccionados como muestra.

*  Derecho al agua y derechos colectivos de pueblos indigenas en el caso del
“acueducto Independencia”.

La Recomendacion 37/2012 de la CNDH fue emitida el 9 de agosto de 2012 y el
Amparo en Revision 631/201% fue resuelto el 8 de mayo de 2013. A pesar de que
el Amparo fue resuelto posteriormente, en €l no se cita la recomendacion de la
CNDH, pero en esta si hay referencia a diversas determinaciones judiciales.
Incluso en el parrafo 78 de la Recomendacion se sostiene:

Para esta Comision Nacional, el hecho de que el gobierno del estado de Sonora,
a través del organismo descentralizado Fondo de Operacion de Obras Sonora Si,

% CNDH, Recomendacion 37/2012. Disponible en: https:/www.cemda.org.mx/wp-content/uploads/
2012/08/Recomendacion-37-2012-2.pdf

* SCJN, RA 631/2012. Disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/Deta-
llePub.aspx?AsuntoID=144699



La deseable sinergia entre las comisiones de Derechos Humanos y el Poder Judicial...

omitiera cumplir con una orden dictada por autoridad judicial, evidencié una
falta de respeto a la cultura de la legalidad que debera ser investigada por las ins-
tancias respectivas, a fin de deslindar las responsabilidades que conforme a derecho
procedan.

En la recomendacion se reconocen violaciones a los derechos de acceso a la justi-
cia, al desarrollo, al agua, a la salud, a la audiencia, al debido proceso y la consul-
ta. Adicionalmente se mencionan los articulos constitucionales y los instrumentos
internacionales relativos a los citados derechos. También se menciona la juris-
prudencia de la Corte IDH y la actividad de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos —CIDH—. Derivado de la investigacion se presenté queja ante
la Contraloria estatal y el 6rgano interno de control de una Secretaria de Estado
federal, asi como la denuncia de hechos ante la autoridad ministerial.

Dentro del Amparo en revision 631/2012 se tuvo como acto reclamado la autoriza-
cion para la construccion del proyecto denominado “Acueducto Independencia”,
el mismo que en la recomendacion. Llama la atencion que en un Amparo resuelto
a casi dos anos de vigencia de la reforma de 2011 se siguiera hablando de las
“Garantias individuales violadas”, pese al cambio de lenguaje incluido en el ar-
ticulo 1° constitucional.*

El amparo coincide con la recomendacion citando al Convenio 169 OIT e indica que:

Si bien este derecho a la consulta no se encuentra desarrollado ampliamente en la
norma constitucional, es en el ambito internacional, especificamente en el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, en donde encontramos dimensiones mas am-
plias, las cuales deben ser tomadas en consideracion por todas las autoridades, y
en especifico, por la responsable, dada su obligatoriedad.*

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia también cita jurisprudencia

de la Corte Interamericana, tal y como lo hizo previamente la recomendacion de

# Idem, p. 3.
# Ibidem.
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la CNDH. Y confirma el otorgamiento del amparo. De este amparo derivaron di-
versas tesis aisladas entre la que se encuentra la de rubro: “Comunidades y pue-
blos indigenas. Cualquiera de sus integrantes puede promover juicio de amparo
en defensa de los derechos fundamentales colectivos”.*

Como puede verse existen una serie de elementos comunes entre ambos pronun-
ciamientos, por lo que las recomendaciones emitidas previamente al conocimiento
de los amparos podrian y deberian edificarse como un instrumento relevante al

momento de analizar los casos y elaborar las sentencias.

*  Derechos a la salud, alimentacion adecuada y consulta indigena en el caso
de la soya transgénica

La Recomendacion 23/2015 de la CNDH, sobre la vulneracion al derecho a una
consulta libre, previa e informada, en perjuicio de diversas comunidades indige-
nas, fue emitida el 28 de julio de 2015.** En ella se hacen menciones especificas
a la problematica referente a la violacion del derecho a una consulta libre, previa e
informada; para participar de la decision que derivo en la indebida aprobacion
del permiso para liberacion al ambiente en programa piloto, de organismos gené-
ticamente modificados, —especificamente para la siembra de soya genéticamente
modificada— en perjuicio de varias comunidades indigenas, maya, huasteca,
nahuatl, pame, tepehua, popoluca, totonaca, chol, mame, tzeltal y tzotzil —ubi-
cadas en los Estados de Campeche, Quintana Roo, Yucatan, Tamaulipas, San Luis
Potosi, Veracruz y Chiapas—. En la recomendacion se refieren y sistematizan 8
amparos presentados y la Controversia Constitucional 32/2012. Se alegaron alte-
raciones a la biodiversidad de flora y fauna que causan danos en la salud, alimenta-
cién, economiay medio ambiente. La CNDH senal6 que solamente se pronunciaria
sobre derecho a la consulta ya que no se le brindaron elementos sobre las otras

violaciones senaladas.

# Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Comunidades y pueblos indigenas. Cualquiera de sus
integrantes puede promover juicio de amparo en defensa de los derechos fundamentales colectivos,
Tesis: 1a. CCXXXV/2013 (10a.), | XXIIL, t. 1, p. 735.

* CNDH, Recomendacion 23/2015. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/sites/all/doc/Recomen-
daciones/2015/Rec_2015_023.pdf
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Igual que en el caso anterior, en la recomendacion se cita jurisprudencia de la
Corte IDH, asi como el Convenio 169 de la OIT.

En sede judicial se ventilo el Amparo en Revision 241/2015% el cual fue resuelto el
4 de noviembre de 2015, posteriormente a la recomendacion de la CNDH. El acto
reclamado fue el mismo. El Juez de Distrito amparo a los quejosos. La Segunda
Sala de la SCJN modifico la sentencia recurrida, pero sin cambiar lo esencial, es
decir, ampara y protege a los quejosos. En dicha sentencia jamas se menciona a
la CNDH ni recomendacion alguna.

*  Detrechos a la salud, a un medio ambiente sano y a la alimentacion adecuada
en el caso de uso de plaguicidas-herbicidas (glisofato) y del maiz transgénico

La Recomendacion 82/2018, “Sobre la violacion a los derechos humanos a la alimen-
tacion, al agua salubre, a un medio ambiente sano y a la salud, por el incumplimiento
a la obligacion general de debida diligencia para restringir el uso de plaguicidas
de alta peligrosidad, en agravio de la poblacion en general”, fue emitida el 26 de
diciembre de 2018.%

En dicho instrumento se establecio:

la COFEPRIS [...] senal6 que existen alrededor de cuatro mil registros sanitarios
con vigencia indeterminada, incluyendo [...] 134 con glifosato; todas ellas sus-
tancias consideradas como peligrosas, ya sea por ser probables cancerigenos o
perturbadores endoécrinos en humanos conforme a la OMS o altamente toxicos

para el medio ambiente y otros organismos.*’

La Recomendacion en cita analiza el impacto del uso de plaguicidas en el medio
ambiente y la salud humana, asi como el marco juridico aplicable que regula la

# SCJN, RA 241/2015. Disponible en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/Deta-
llePub.aspx?AsuntolD=177252

* CNDH, Recomendacion 82/2018. Disponible en: https://www.cndh.org. mx/sites/all/doc/Recomen-
daciones/2018/Rec_2018_082.pdf

* Ibidem.
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identificacion, clasificacion, autorizacion para la produccion, distribucion, uso y
restriccion de los plaguicidas En este tltimo rubro analiza el principio precauto-
rio, estandares internacionales y marco juridico nacional en materia de plaguicidas
—en materias de salud, sanidad vegetal y ambiental—. Se enuncia normatividad
constitucional, legal y convencional —tanto soft law como hard law—, asi como
jurisprudencia consultiva y contenciosa de la Corte IDH, y se aborda la vulnera-
cion de los siguientes derechos humanos: al acceso al agua salubre; a un medio
ambiente sano; y a la salud en su modalidad de proteccion y prevencion de enfer-
medades. En dicho instrumento se relacionan multiples estudios, informes y do-
cumentos. El analisis de la CNDH es integral ya que menciona lo senalado por el
Comité sobre Derechos del Nifio en torno al uso de pesticidas, asi como la higiene
en el trabajo y medio ambiente refiriéndose al Convenio 170 sobre la Seguridad en
la Utilizacién de los Productos Quimicos en el Trabajo de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo —OIT—. El Informe de la CNDH de 2020 establece que el

estatus era “aceptada con pruebas de cumplimiento parcial”.*
Pero es hasta dos anos después que se publico el Decreto Presidencial:

por el que se establecen las acciones que deberan realizar las dependencias y enti-
dades que integran la Administracion Publica Federal, en el ambito de sus compe-
tencias, para sustituir gradualmente el uso, adquisicion, distribucion, promocion
e importacion de la sustancia quimica denominada glifosato y de los agroqui-
micos utilizados en nuestro pais que lo contienen como ingrediente activo, por
alternativas sostenibles y culturalmente adecuadas, que permitan mantener la
produccion y resulten seguras para la salud humana, la diversidad biocultural del

pais y el ambiente.*

Este Decreto busca eliminar progresivamente el uso de glifosato hasta su sustitu-
cion total a mas tardar el 31 de enero de 2024, asi como del maiz genéticamente

modificado en la alimentacion y ya no permitir su siembra en México.

* Idem, Informe de Actividades 2020, Disponible en: http:/informe.cndh.org. mx/recomendaciones.aspx
* DOF, Version vespertina del DOF del 31 de diciembre de 2020. Disponible en: https:/www.dof.gob.mx/
nota_to_imagen_fs.php?codnota=5609365&fecha=31/12/2020&cod_diario=290221
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Se han promovido 17 juicios de amparo indirecto en contra de dicho Decreto,
por 16 empresas y una asociacion civil. En 15 de los amparos, los jueces han
negado la suspension definitiva y tnicamente se habian concedido dos medidas
cautelares de caracter provisional: una a la empresa Monsanto Comercial, S. R. L.

de C. V, y la otra al Consejo Nacional Agropecuario, A. C. (CNA).>®

El Amparo Indirecto 313/2021 fue interpuesto Monsanto, filial de Bayer, para
eximirla de la aplicacion del Decreto Presidencial.”® El 7 de mayo de 2021, el
Juez Sexto de Distrito determind negar la suspension definitiva,” ya que no se
encontraba satisfecho el requisito contenido en la fraccion II del articulo 128 de
la Ley de Amparo, esto es que la suspension del acto reclamado no traiga como
consecuencia perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de or-
den publico. Ademas, el juez hizo referencia a que “es de vital importancia velar
por proteger la salud de las personas que habitan el pais” y consider¢ “el princi-
pio de precaucion, procedente de la Cumbre de la Tierra de Rio de Janeiro, mismo
que se encuentra contemplado en el Convenio sobre la Diversidad Biologica y el
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, de los que México

es parte”.”

Por otro lado, se encuentra el Amparo Indirecto 289/2021, interpuesto por el Con-
sejo Nacional Agropecuario —CNA—, para eximirla de la aplicacion del Decreto
Presidencial de referencia.”* El 21 de mayo de 2021, el Juez Octavo de Distrito en
Materia Administrativa de la Ciudad de México resolvio en el mismo sentido,

negando la suspension definitiva al CNA, haciendo publico el fallo el 24 de mayo

* CONACYT, Comunicado de Prensa 217, El Conacyt aporta evidencia cientifica sobre los efectos nocivos del
glifosato. Disponible en: https://www.conacyt.gob.mx/Comunicados-217.html

>! Campana Nacional sin Maiz no hay Pais, Carta a Lic. Francisco Javier Rebolledo, en donde exigimos NO
dar suspension definitiva a Bayer-Monsanto. Disponible en: http:/sinmaiznohaypais.org/archivos/2002;
Cf., Greenpeace México, Casi 3 mil piden a Juez ratificar fallo emitido a favor de Monsanto. Disponible en:
https://www.greenpeace.org/mexico/noticia/10011/10011/

>2 Juez Sexto de Distrito, Acuerdo del 7 de mayo de 2021. Disponible en: https:/www.dgepj.cjf.gob.mx/
siseinternet/Actuaria/VerAcuerdo.aspx?listaAcOrd=22&listaCatOrg=728&listaNeun=27799223&lista
Asuld=1&listaExped=313/2021&listaFAuto=07/05/2021&listaFPublicacion=10/05/2021

3 CONACYT, Comunicados. Disponible en: https://www.conacyt.gob.mx/Comunicados-217.html

°* Camparia Nacional sin Maiz no hay Pais, op. cit.
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de este mismo afio 2021.”> También se interpuso el juicio de Amparo 146/2021,

el cual se resolvio negando la suspension definitiva.”

En torno a los derechos a un ambiente sano y a una alimentacion adecuada, hay
que reiterar lo afirmado por la Relatora de la ONU respecto a que ningin alimento
contaminado por plaguicidas puede considerarse adecuado. En este tenor, debe
recordarse que el glifosato fue calificado como “probablemente cancerigeno” por
la Agencia Internacional para la Investigacion sobre el Cancer, —IARC por sus
siglas en inglés— de la Organizacion mundial de la Salud —OMS— en marzo
de 2015.77

El Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia ha sostenido que:

El glifosato es el herbicida mas usado en todo el mundo; fue introducido al mercado

por la empresa Monsanto en 1974 con su formulacién mas conocida, el Roundup®.

En 2015 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) lo clasifico como probable
carcinogeno para humanos (Grupo 2A), después de revisar cerca de 1,000 estu-
dios cientificos, y demostro que este herbicida puede operar a través de dos ca-
racteristicas: genotoxicidad (dafio en el Acido Desoxirribonucleico, ADN) y
estrés oxidativo (dano celular por la presencia de radicales libres). En 2019 el
Departamento de Salud del gobierno de los Estados Unidos publicé un perfil
toxicologico del glifosato que coincide con el reporte publicado por la OMS.
En 2020 se publico la 5a edicion de la Antologia toxicologica del glifosato, que
integra 1,108 investigaciones cientificas sobre los efectos del glifosato en la salud

y el ambiente.”®

> CONACYT, op. cit.; Campana Nacional sin Maiz no hay Pais, op. cit.

*% Jueza Decimosegundo de Distrito en Materia Administrativa de la Ciudad de México, Acuerdo de fecha
23 de marzo de 2021. Disponible en: https://www.greenpeace.org/static/planet4-mexico-stateless/2021/
04/6¢d2bae4-versimex-suspension-negada.pdf

°" Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre el derecho a la alimen-
tacion, A/HRC/34/48, parr. 40. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/34/48; Cf., ONU, Informe
de la Relatora Especial sobre el derecho a la alimentacion, Disponible en: https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/017/90/PDF/G1701790.pdf?OpenElement

8 CONACYT, Expediente cientifico sobre el glifosato y los cultivos GM. Disponible en: https://www.conacyt.
gob.mx/PDF/Dossier_formato_glifosato_.pdf
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V. Guia prdctica para la incorporacién
y valoracién del expediente no
jurisdiccional en sede judicial

Como se ha visto existe una tendencia dentro del Poder Judicial Federal a no con-
siderar y ni siquiera citar el expediente y recomendaciones de las CND.

Si bien se puede entender la historia y origenes de la division de estas dos fun-
ciones, es preciso repensarla actualmente. Las constataciones de hecho del expe-
diente y las recomendaciones pueden ser fuente ttil de informacion y elementos
para la decision judicial de los casos: ciertamente son susceptibles de ser evalua-
das por el juez, pero existen elementos que pueden ilustrarlo e informar su cri-

terio para una decisién mas justa y constitucional-convencional.

A fin de ayudar a tender ese puente entre los dos ambitos sujetos a estudio en
este trabajo, se propondran una serie de pasos que pueden seguirse para la con-
sideracion de las constancias del expediente no jurisdiccional y las recomenda-
ciones vinculadas a los casos presentados ante la jurisdiccion, a fin de ayudar a
los jueces que decidan transitar por esta nueva via de colaboracion, independiente
y autéonoma. Los pasos propuestos a realizar, de forma enunciativa y jamas limi-
tativa, serian los siguientes:

*  Busqueda y obtencion: Revisar los hechos del caso planteados en la
promocion del justiciable y detectar si éste refiere alguna actuacion
ante las CDH que conste en alguna recomendacion, recomenda-
cion general, recomendacion por violaciones graves a derechos hu-
manos, informe especial o estudio —en adelante a todos ellos se les
denominara “documento”™—. En caso de que no se proporcionen da-
tos, la Secretaria respectiva debe proceder a una busqueda rapida de
las recomendaciones emitidas e informes, a nivel local o federal se-
gun el caso a través del buscador de su preferencia con base en los
hechos narrados mas relevantes. En caso de que la presunta victima
mencione la recomendacién o resolucion no jurisdiccional, propor-

cione datos o la direccion electrénica de la misma o la presente como



Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

elemento de prueba, el juzgador debe realizar su revision conforme
a los pasos siguientes:

Busqueda de datos o de alguna mencion
sobre el “documento” de las CDHs en el
Recepcion del asunto escrito inicial del justiciable
en sede judicial

Identificacion del “documento” de CDHs
ya sea que:

* El justiciable lo cite directamente o lo pre-
sente como elemento de prueba;

* La secretaria lo individualice en su propia
busqueda.

Es posible que el Poder Judicial, federal o local, alegue que el realizar
busquedas de cada caso —cuando el justiciable no ofrece informa-
cion respecto a sus actuaciones ante las CDH— viene a sumarse a su
ya pesada carga de trabajo. Sin embargo, es relevante entender que
una busqueda en internet es algo rapido y, a la larga, les economizara
muchisimo tiempo al aprovechar el trabajo ya realizado por las CDH.

*  Revision y extraccion: Revisar los hechos expuestos en el “documento”
de la CDH e identificar si hay coincidencias o no con los hechos
materia de amparo o accion judicial. Es importante senalar que los do-
cumentos referidos pueden ayudar para identificar situaciones estruc-
turales o hacer analisis de contexto, por lo que es irrelevante que en
ellos no figure el justiciable directamente como victima ya que el for-
mato de los “documentos” no revela nombres —salvo cuando el justi-
ciable lo presente como prueba en juicio—. Ademas, cuando hablamos
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de DESCA (que pueden incluir dimensiones difusas y colectivas),
se debe tener perspectiva amplia ya que el justiciable puede ser parte
del grupo afectado o contar con interés legitimo para la promocion del
amparo. Por lo tanto, es fundamental detectar hechos o cudl es el grupo

afectado con perspectiva difusa o colectiva.

En razon de lo anterior, los hechos violatorios de derechos humanos
deben ser analizados por el juzgador con amplitud y valorando los
elementos de contexto que demuestren o representen indicios para
acreditar en sede judicial, las acciones, omisiones, sentencias o normas/
determinaciones (legales o administrativas) violatorias de derechos,
en las que ha incurrido la autoridad sefialada como responsable. En caso
de que haya coincidencia en los hechos expuestos y/o presuntas vic-
timas se procedera a su analisis. Para ayudar a lo anterior se pueden

contestar las siguientes preguntas:

1. ;Cuales son los hechos que se narran en el
documento de la CDHs?

2. iCuales son las acciones, omisiones o normas
(legislativas, administrativas) o determinaciones
de la autoridad que se alegan como violatorias de
derechos humanos?

3. ;Las anteriores coinciden, completa o parcial-

L 5 mente, con los actos reclamados en el amparo o
Revision y extraccion , o oo
con los hechos sujetos a conocimiento judicial?

4. Establecer los puntos de semejanza existente

en los hechos.

5. ;Cual es la colectividad o grupo que sufrio la
violacion a sus derechos humanos? ;El quejoso
o promovente en via judicial se encuentra dentro

de ese grupo?
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*  Deteccion y sistematizacion de elementos de contexto o situaciones estruc-
turales: Identificar y ordenar los elementos de contexto que puedan
desprenderse de los documentos y las relaciones de causa-efecto que
pudieron producirse en relacion con los hechos, asi como proceder a
elaborar un listado de derechos afectados —a la luz de los principios
de interdependencia e indivisibilidad—.

Aqui es importante entender como se pueden detectar situaciones a
estructurales u omisiones reiteradas de la administracion —federal,
local y municipal— o patrones de conducta de servidores publicos.
Para ello puede ser util contestar las siguientes preguntas a partir de
la informacion que obra en el “documento” de las CDH o del expe-
diente judicial.

Es importante precisar que estas situaciones estructurales o contextuales
que se desprendan del “documento” de la CDH deben ser considera-
das como elementos de prueba; por lo cual estan sujetos al proceso de
valoracion de prueba que se realiza bajo el libre arbitrio del juez. Las
preguntas que pueden coadyuvar al fin anteriormente descrito son:

1. ;Cuales fueron las acciones u omisiones viola-
torias de derechos humanos?

2. ;Cudles son los derechos humanos afectados?
Siempre teniendo la perspectiva de interdependen-
cia e indivisibilidad de los derechos humanos

Deteccion y
3. ;Qué autoridades estuvieron involucradas en

sistematizacion de
los hechos?

elementos de contexto
o situaciones 4. ¢Cual ha sido el descargo, respuesta o justifi-
estructurales cacion dada por las autoridades?

5. ¢Se observan reiteraciones en las acciones u
omisiones? ;las autoridades incurren en los mismos
hechos o son omisos/negligentes ante las multi-
ples solicitudes y senalamientos de las victimas?
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6. ¢Se puede observar una linea o patron de con-
ducta que sea incentivado por las autoridades o,

al menos, no combatido?

7. ;Se han documentado otros casos similares en
los que se esté reproduciendo la violacion?

8. Identificar claramente las circunstancias que
marcaron el desarrollo de los hechos. Ello tiene
como finalidad dar respuesta a dichas situacio-
nes estructurales o contexto adverso a los dere-
chos, a través de las garantias de no repeticion
que se establezcan en la sentencia.

*  Valoracion e incorporacion de elementos probatorios: Una vez que se
identifico el “documento” vinculado a los hechos materia de la accion
judicial, asi como las condiciones estructurales, se debe ponderar los
elementos probatorios en él contenido y valorar si procede consi-
derarlos o no dentro del expediente judicial. Citar en el proyecto de
resolucion/sentencia los elementos probatorios adicionales que se des-
prenden del documento de la CDH respectiva, asi como la valoracion
realizada por el juzgador.

* Identificar los elementos que se despren-
den del expediente “defensorial” y que
pueden servir como prueba dentro del jui-
cio respectivo.

Valoracion e * Extraer referencias del “documento” de
incorporacion de las CDHs que sean ttiles para acreditar los
elementos probatorios hechos violatorios de derechos humanos.

* Allegarse de elementos de conviccion
que deben ser valorados dentro del expe-
diente judicial para mejor proveer.
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Identificar en el “documento”,

Integracion del marco normativo aplicable lato sensu: tanto el marco cons-

titucional y convencional —normas de soft law, tratados y jurispruden-

cia internacional que interpreta dichos tratados— utilizado y aplicable

a los hechos del caso y a los derechos afectados, a fin de integrar el

“parametro de control de regularidad constitucional” o “bloque de

constitucionalidad” que sera la base para el analisis de los hechos.

*  Ejercicio ex oficio del control de convencionalidad: El juzgador debe proce-

der a la valoracion y, de ser pertinente, eventual empleo del parametro

integrado en el punto anterior dentro del expediente judicial a fin de

cumplir con la obligacién judicial de realizar el control de constituciona-

lidad-convencionalidad de los actos, normas, omisiones o sentencias.

Integracion del marco
normativo aplicable
lato sensu y ejercicio
ex officio del control
de convencionalidad

* Vinculado al listado de derechos humanos afecta-
dos que se obtuvo en el punto 3, consultar el “do-
cumento” de las CDHs para elaborar un registro de
las disposiciones de los tratados internacionales,
Constitucion y leyes en los que se encuentran reco-
nocidos dichos derechos.

* Detectar la jurisprudencia interamericana e inter-
nacional referida en el “documento” de la CDH y
valorar su aplicabilidad al caso especifico sujeto
a conocimiento judicial.

* Integrar el “parametro de control de regularidad
constitucional” base para el contraste de los actos,
omisiones, normas o sentencias y valorar su consti-

tucionalidad y convencionalidad.

* Dentro de las normas que integran el parametro
detectar posibles contradicciones y/o diferencias de
extension en el reconocimiento y/o limitacion de dere-
chos y utilizar el principio pro persona para optar por
la norma o interpretacion mas favorable.
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*  Cumplimiento de principios y obligaciones constitucionales en el caso: Ana-
lizar integralmente el caso para verificar que se haya cumplido con los
principios pro persona al momento de contrastar, aplicar e interpretar
las normas aplicables. También debe verificarse el cumplimiento de los
principios de universalidad, indivisibilidad, interdependencia y pro-
gresividad/no regresividad, asi como las obligaciones y deberes conte-
nidos en el parrafo tercero del articulo 1° constitucional.”

Para este fin se pueden contestar preguntas con
base en la informacion contenida en el docu-
mento de la CDH respectiva:

1. ;Cuales son las obligaciones incumplidas? ; Qué
principios o criterios se han utilizado para eva-
luar la conducta u omision juzgada

2. §Se ha garantizado el acceso equitativo al

Cumplimiento ejercicio de los derechos en juego? ;Existio algun
de principios y tipo de discriminacion o falté implementar al-

obligaciones guna medida afirmativa para la igualdad?
constitucionales

3. Las medidas adoptadas o las omisiones en
en el caso ) B o
las que se incurrio ;afectan la progresividad del

derecho?

4. ;Se cumplieron con los deberes de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos?

*  Citar el “documento” utilizado dentro de la sentencia: Es el paso que im-
plica el reconocimiento de la relacion entre los dos ambitos de
proteccion.

° Como se menciono: Obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos;
y deberes de prevenir, investigar, sancionar y reparar violaciones a derechos humanos.
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Finalmente hay que recordar que “los tribunales cuentan con muchas
respuestas posibles —mas alla del “si” y el 'no— para asegurar el
cumplimiento de un derecho: ellos pueden, por caso, obligar al Poder
Legislativo a satisfacer un derecho en un plazo determinado sin definir
el modo en que debe hacerlo, o a justificar su negativa, o pueden con-
vocar a una audiencia publica para que los poderes publicos disefien
la mejor forma de responder al problema, etcétera”.*®® Existen diversas
sentencias en donde ya se ha realizado la sugerencia o establecimiento
de lineas o directrices a seguir para evitar la repeticion de los hechos;®*
es fundamental que las sentencias contengan garantias de no repeti-
cion y los “documentos” de las CDHs son una herramienta relevan-
te para este fin, ademas de que pueden aligerar el trabajo en sede
judicial.

VI. A manera de conclusiones

Las CDH son organos del Estado mexicano que representan una parte signifi-
cativa del presupuesto publico. Su actividad se extiende mas alla de la clasica
defensa de derechos y emision de recomendaciones. En todos los “documentos”
emitidos por las CDH se pueden extraer elementos que alimenten o fortalezcan
las decisiones y sentencias en el ambito judicial. Recomendaciones, recomenda-
ciones generales, recomendaciones por violaciones graves, informes especiales,
estudios, entre otros, pueden y deben ser herramientas relevantes y utiles para

jueces, magistrados y ministros.

En el presente trabajo se han mostrado cémo los “documentos” de las CDH son
utiles en materia de DESCA ya que pueden brindar otros elementos de convic-
cion y pruebas en el caso, ademas de permitir extraer de ellos elementos como:

normatividad constitucional, legal y administrativa; normatividad convencional

% Holmes y Sunstein, El costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos, p. 12.
1 Cf., Morales Sanchez, Politicas publicas y derechos humanos, pp. 137-167, especificamente el apartado
denominado “El rol de los jueces en la definicion de las politicas publicas”.
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y jurisprudencia internacional o criterios/observaciones/recomendaciones de
organismos internacionales; estandares para la aplicacion de los principios de
interdependencia e indivisibilidad, entre otros. Todo ello coadyuva a la aplica-
cion en sede judicial del principio pro persona, la interpretacion conforme y el

control de convencionalidad.

La separacion irrestricta y tajante de dos vias que persiguen el mismo objetivo es
ya insostenible en el primer cuarto del siglo XXI. Se entiende el origen y la tradi-
cion a la luz de conceptos decimononicos de independencia y autonomia, pero
éstas radican mas bien en la separacion de interés politicos-econémicos y de
presiones, particularmente de los Ejecutivos Federal o locales y de los poderes
facticos. La independencia y la autonomia no se relacionan con el uso sistema-
tizado y bajo el libre arbitrio del juez de un “documento” publico elaborado
en ejercicio de competencias constitucionales que puede ser utilizado como un
elemento mas de prueba dentro de un juicio. Ademas, dicho “documento” siste-
matiza informacion normativa o legal contrastable por los juzgadores y aporta

indicios.

Lo que es insostenible hoy es la indiferencia y escasa consideracion del ambito
judicial hacia la actividad realizada por décadas en las CDH. Claramente para
que los “documentos” sean valorados en mayor medida en sede judicial, es pre-
ciso también que las propias CDH reivindiquen y defiendan su propia autonomia

de los Ejecutivos federal y locales, asi como de los poderes facticos.

El Estado mexicano es uno y el mandato constitucional sobre él es uno tam-
bién. El marco convencional aplicable a México, por decision soberana de nues-
tro propio pais, es uno también. Todos los 6rganos del Estado mexicano tienen
la obligacion de cumplir y hacer cumplir el marco constitucional-convencional,
que también es uno solo: el derecho internacional es derecho nacional. Es hora
de cuestionar, la ausencia de coordinacion entre 6rganos de proteccion de
los derechos humanos, y de reconstruir las sinergias, en pro de la dignidad

humana.
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Los principios constitucionales en materia de derechos humanos y su rela-
cion con los DESCA. I. Introduccion; 11. La interpretacion conforme y el principio
pro persona; III. Los principios de los derechos humanos; IV. Las obligaciones;
V. Reflexiones finales; VI. Bibliografia.

l. Introduccién

Con la reforma de 2011, el transito de las garantias individuales a los derechos
humanos en la Constitucion mexicana tiene diversas implicaciones que trascien-
den, por mucho, la simple nomenclatura. El reconocimiento de los derechos
humanos establece un grupo de principios sujetos a interpretacion y un sistema
de proteccion llamados a guiar toda actividad estatal. Asimismo, las garantias se
restringian a interpretarse y regularse en el ambito nacional, mientras que los
derechos humanos son, por su propio desarrollo y naturaleza, transnacionales.
Ademas, los derechos humanos conllevan una dinamica de aplicacion que se
nutre de un grupo de principios y técnicas interpretativas que buscan asegurar la
mayor proteccion de las personas, mientras que las garantias individuales podian
ser interpretadas como cualquier otra disposicion juridica. Se trata, por tanto,
de un transito de las garantias entendidas en un marco de mera legalidad, a un
entendimiento de los derechos como parte de un sistema constitucional e inter-

nacional de proteccion.

Para los derechos econdmicos, sociales y culturales —DESC—, el cambio cons-
titucional implico su pertenencia a ese sistema de derechos humanos en igualdad

de condiciones con otros conjuntos de derechos como los civiles y los politicos.
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Aunque algunos derechos sociales, como los laborales o la educacion, ya estaban
en la Constitucion desde su promulgacion en 1917, ocuparon un lugar secunda-
rio. Desde la logica de las garantias individuales solo era derecho exigible aquél
donde se estableciera una obligacion correlativa y precisa a una autoridad iden-
tificable. En este sentido, la mayoria de los derechos sociales establecidos en la
Constitucion se entendieron como normas programadticas sujetas a la decision
politica de las autoridades.! Hoy queda claro que los derechos econémicos y
sociales también requieren materializarse, y esto puede hacerse a partir de prin-
cipios de derechos como la identificacion del ntcleo basico, la progresividad, la
prohibicion de regresion y el maximo uso de recursos disponibles.

El elemento clave de la reforma constitucional en materia de derechos humanos
del 2011, y las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que la
implementaron, es la apertura constitucional al derecho internacional. Las figu-
ras juridicas recuperadas en el articulo 1° constitucional y el entramado de la
reforma constitucional estan inspiradas en el desarrollo que el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos —DIDH— ha tenido en los ultimos treinta anos.
Esto, a partir de los avances producidos por los 6rganos de proteccion interna-
cional, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— vy
los o6rganos de tratados de las Naciones Unidas, y una comprension mas densa
sobre los derechos humanos y sus vinculos después de la Segunda Conferencia
Mundial de Viena en 1993, donde se reconocen los principios de universalidad,
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.

La reforma fue la conclusion de una serie de modificaciones al propio texto cons-
titucional que iniciaron afios atras, como el reconocimiento del derecho a la no
discriminacion y al acceso a la informacion, o el reconocimiento de México de la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en 2005. Para 2011, la Constitucion
mexicana poco a poco habia adoptado algunos avances producidos en el DIDH,
y habia fortalecido el andamiaje de derechos cubiertos, pero se trataron de reformas

! Brito Melgarejo, “La nocion de derechos humanos y garantias individuales en la Constitucion mexica-
na”, en Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pp. 37-52.
Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4319/6.pdf.
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dispersas, inconexas y que no terminaban de resolver la forma en que el Estado
mexicano se vincularia con el DIDH, —a pesar de la abundante firma de trata-
dos en la materia y de la aceptacion de la facultad contenciosa de diversos orga-
nos internacionales de proteccion—. De ahi que la reforma también era necesaria
en términos practicos.

La reforma propuso modificaciones en cinco ejes: 1) la ampliacion del conjunto de
derechos; ii) el ensanchamiento de la titularidad de los derechos; iii) la especifi-
cacion de las obligaciones de las autoridades; iv) el fortalecimiento de las institu-
ciones de proteccion —jurisdiccionales y no jurisdiccionales— y v) el énfasis en
la proteccion de los derechos desde las politicas publicas.?

En el articulo 1° constitucional se concentra el corazon de la reforma y la razon
por la cual implica un cambio de paradigma: hace de la Constitucion un texto
dindamico y abierto. En este articulo se establecen dos reglas de remision al DIDH,
una clausula abierta —las personas gozaran de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México es parte— y
la interpretacion conforme —los derechos deberan interpretarse de conformidad
con la Constitucion y con los tratados—.

Ademas, el articulo 1° identifica los cuatro principios que regulan la operacion
de los derechos humanos: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad; y cuatro obligaciones generales en materia de derechos humanos:
respetar, proteger, garantizar y promover; en términos generales estos principios
y obligaciones tienen dos consecuencias practicas. La primera, todas las autori-
dades, en el ambito de su competencia, deben cumplir y realizar los derechos
humanos, esto es, la funcion del Estado se justifica y fundamenta en el cum-
plimiento de las distintas obligaciones que conllevan los derechos. En segundo
lugar, las obligaciones permiten identificar las distintas dimensiones de los dere-
chos para efectos de interpretacion, en la medida en que cada obligacion implicara
entender al derecho de una manera distinta.? Finalmente, el articulo cierra con el
derecho a la no discriminacion: columna vertebral del sistema de derechos.

* Salazar Ugarte, “Camino a la democracia constitucional en México”, en Isonomia, pp. 190-91.
* Cf., Serrano y Vazquez, Los derechos en accion. Principios y obligaciones de derechos humanos.
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En este capitulo hacemos un repaso sobre el sistema de derechos establecido en
el articulo 1° constitucional considerando su utilidad en la labor jurisdiccional
para la proteccion de los DESC. En la primera parte se recorre la interpretacion
conforme y el principio de no discriminacion, en la segunda los principios de los
derechos humanos y en la tercera parte las obligaciones generales. Cerramos con
algunas reflexiones finales. En este capitulo no se incluye el derecho a la no dis-
criminacion porque se analiza en la tercera parte de este Manual. De la misma
forma, no se profundiza en algunos de los principios, criterios o herramientas,
como el nacleo minimo vital y la no regresividad, porque también se desarrollan
en capitulos especificos.

Il. La interpretaciéon conforme
y el principio pro persona

La Constitucion establece dos clausulas para regular la relacion entre los dere-
chos humanos de origen nacional y aquellos de origen internacional. A la primera
se le llama clausula abierta y la segunda interpretacion conforme. El primer parrafo
del articulo 1° constitucional establece la clausula abierta en este sentido:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de
los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

En este sentido, los derechos humanos que protege el orden juridico mexicano
tienen dos fuentes, por un lado, son aquellos que estan establecidos directamente
en el texto constitucional y, por otro, todos aquellos que se encuentren en alguno
de los tratados internacionales firmados por México. Ello implica que:

i.  Los derechos humanos pueden encontrarse en distintos instrumentos

juridicos y no unicamente en la Constitucion, y

ii. Los derechos humanos de origen internacional pueden encontrarse

en distintos tipos de tratados y no solo en aquellos especificos sobre
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derechos humanos. Lo que protege la Constitucion son los derechos
humanos sin importar el tipo de tratado en el que se encuentren.
Puede ser un tratado de derecho de los refugiados, de derecho penal

internacional o, incluso, uno comercial.

Se trata de una clausula abierta porque la Constitucion es dinamica: pueden in-
corporarse nuevos derechos a partir del desarrollo del DIDH y de los tratados
que sean ratificados por México. Por ejemplo, hasta el 13 de octubre del 2011, la
constitucion mexicana no contemplaba el derecho a la alimentacion, aunque
solia recuperarse de forma indirecta a partir del derecho a la salud. Es en esta fecha
que se adiciono un parrafo en el articulo 4° constitucional que dice: “Toda per-
sona tiene derecho a la alimentacion nutritiva, suficiente y de calidad. El Estado
lo garantizara”. Suponiendo que dicho parrafo no se hubiera adicionado, la clau-
sula abierta establecida en el articulo primero constitucional permite garantizar
el derecho a la alimentacion de todas las personas que se encuentran en el terri-
torio mexicano a través de la aplicacion directa tanto del articulo 25 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, como del articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; articulos donde se

reconoce el derecho a la alimentacion de todas las personas.

Cada avance en el DIDH también hace parte del texto fundamental y debe ser
atendido por las autoridades. De esta forma, la Constitucion permanece abierta
para actualizarse e incorporar mayores protecciones. Lo anterior implica que la
Constitucion va mas alla de su texto especifico y se integra con derechos que
provienen de distintas fuentes. No olvidemos que los derechos humanos se encuen-
tran en constante construccion, y que esa construccion puede darse en el DIDH.
Un buen ejemplo en estos dias es el derecho al internet. Hasta antes de la pandemia
ocasionada por el COVID-19, probablemente poca gente consideraria la relevancia
de contar con internet de forma tal que se le diera un estatus de derecho humano.
No obstante, la pandemia y la necesidad de quedarse en casa hizo evidente el
impacto en la desigualdad y en el ejercicio de derechos que hay entre tener ser-
vicios de conectividad y no tenerlos, por lo que hoy es mas sencillo pensar en

que tarde o temprano, el internet se consolide como un nuevo derecho humano.
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De ser asi, su reconocimiento en algtin documento internacional tendra como

consecuencia que lo sea también para las autoridades mexicanas.

Por su parte, la interpretacion conforme regula la relacion de la constitucion con el
DIDH: las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia fa-
voreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

La interpretacion conforme de los derechos humanos debe ser realizada por
todas las autoridades del patis, lo que incluye a todos los servidores ptblicos, ya
sean judiciales, legislativos, administrativos o de organismos auténomos. De acuer-
do con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion —SCJN—, la interpretacion

conforme tiene dos acepciones:

A. Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del
pais, al igual que todas las demas autoridades del Estado mexicano, deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales en los
cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las per-

sonas la proteccion mas amplia.

B. Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay
varias interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo
de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que
hace a la ley acorde a los derechos humanos establecidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte,

para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos.*

La primera forma de mirar a la interpretacion conforme implica una interpreta-
cion armonica, donde lo que se busca es que todos los derechos se entiendan de
forma consistente, de tal suerte que se conjugue lo nacional con lo internacional.
Ello supone incorporar la interpretacion de los derechos y no los derechos por si

*Cf., SCJN, Expedientes Varios 912/2010.
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solos. La interpretacion conforme, en sentido amplio, requiere armonizar el con-
tenido de las normas constitucionales e internacionales, a fin de dotar de conte-
nido a los derechos humanos. Ello se debe llevar a cabo por medio de un “sistema
de reenvios”, por el que debe realizarse una interpretacion sistémica de disposi-
ciones que pueden estar en diversas fuentes juridicas.’ Por ello la preferencia esta
en la argumentacion sustantiva de los derechos y no en la relacion formal entre
las disposiciones juridicas.

La segunda de las acepciones se circunscribe a aquellos casos donde existen dife-
rentes interpretaciones respecto de una disposicion, incluso algunas que pueden
ser contradictorias. En este caso, la interpretacion conforme, en tanto interpreta-
cion relacional, implica que los operadores juridicos deben cenirse a aquella in-
terpretacion que realice de mejor manera los derechos humanos contenidos en la
Constitucion o en tratados internacionales. La interpretacion conforme en senti-
do estricto parte de que las disposiciones son constitucionales, pero que existen
interpretaciones diversas y dentro de ellas debe preferirse la que mejor proteja o
realice los derechos. Este aspecto de la interpretacion conforme es una preferen-
cia interpretativa, mientras que la primera es un ejercicio de armonizacion inter-

pretativa, ya sea que existan o no multiples interpretaciones.

La interpretacion conforme se suele pensar como una herramienta que solo debe
utilizarse cuando se interpreta directamente un derecho. Lo cierto es que cada una
de las instituciones juridicas y normativas aplicables por las autoridades judicia-
les suele responder a un derecho. Asi, la interpretacion conforme busca que la
forma en que se utilice el derecho, en lo general, se nutra de la interpretacion de
los derechos humanos —de origen nacional e internacional—. El funcionamiento

del derecho no esta abstraido de los derechos humanos.

Lo anterior no significa, sin embargo, que la interpretacion judicial deba detenerse
a analizar cada institucion o disposicion juridica de tal forma que se entorpezca

> Caballero Ochoa, “La interpretacion conforme en el escenario juridico mexicano. Algunas pautas para
su aplicacion a cinco anos de la Reforma Constitucional de 2011”7, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales 11, pp. 37-62.
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el funcionamiento judicial. El uso de la interpretacion conforme significa que,
en la generalidad de los casos, los derechos y los elementos basicos que permiten
la discusion de la litis —por ejemplo, la obligacion de proporcionar alimentos, el
proceso de determinacion de intereses, un desalojo etc.— deben ser discutidos a
partir de una interpretacion conforme en sentido amplio. Cuando la discusion
requiere el analisis de un derecho en particular, entonces siempre se requerira la
interpretacion en sentido amplio y, de ser el caso, también en sentido estricto.

Para el caso de los DESC la interpretacion conforme resulta fundamental porque
permite integrar contenidos y parametros de los derechos que todavia no han
sido suficientemente desarrollados por los tribunales nacionales, en particular, a
partir de los criterios del Comité DESC y de los procedimientos especiales de
Naciones Unidas en la materia.

La inclusion de las figuras de la clausula abierta y la interpretacion conforme
en la constitucion incrementan el derecho constitucional. Hoy, la Constitucion
mexicana es el texto de los 136 articulos mas todos aquellos derechos humanos
que se encuentren en los tratados internacionales firmados y ratificados por
México. Asi, la Constitucion ya no es solo el texto como tal, sino que incorpora
a los derechos humanos cuyo origen es en un tratado internacional y que obliga a
las autoridades a entender y aplicar todo derecho a la luz de los avances que esos
derechos tengan en el DIDH.

Habra casos en donde, por mas que nos esforzamos, sera imposible compatibi-
lizar la interpretacion del DIDH con el derecho local; en particular, el derecho
infraconstitucional. Aqui cobra importancia el principio pro persona. Se trata de
una herramienta utilizada en casos donde existan antinomias o contradicciones
normativas o interpretativas. Este principio conlleva una eleccion normativa o
interpretativa para:

i.  Seleccionar la disposicion que proteja de mejor manera o que favorez-
ca a la persona.

ii. Seleccionar la interpretacion que sea mas protectora de la persona.

iii. Seleccionar la disposiciéon que restrinja lo menos posible los derechos
de la persona.
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A diferencia de la interpretacion conforme, el principio pro persona tiene una
meta mas sencilla: dada una contradiccion, identificar cudl es la norma aplicable
a un caso concreto. El principio pro persona no implica poner a competir a dos
partes en el juicio, por ejemplo, victima contra imputado. Es una operacion de
seleccion entre normas o interpretaciones contradictorias. Por tanto, no sobrepo-
ne los derechos de una persona sobre los de otra. En la aplicacion de las leyes, las
autoridades judiciales —y cualquier autoridad ptblica— deben elegir la norma
mas favorable o su interpretacion mas favorable. De la misma manera, el principio
pro persona también entra en funcionamiento cuando se esta ante normas que
restringen derechos. En este caso, el principio implica seleccionar la norma o la
interpretacion que menores restricciones implique para el derecho.

Cabe senalar también que, en su vertiente interpretativa, el principio pro persona
busca que el contenido del derecho alcance su mayor nivel de proteccion posible.
Esto es, parte de una intencion expansiva del contenido de los derechos y limi-
tativa respecto de las restricciones, de tal manera que siempre se busque el mayor
alcance posible. Al entenderse asi, el principio pro persona también se relaciona con
la interpretacion conforme en su sentido armonico, pues al integrar los contenidos
normativos se busca ampliar el contenido y alcance de los derechos humanos.

lll. Los principios de los derechos humanos

El tercer parrafo del articulo 1° constitucional reconoce cuatro principios de los
derechos humanos: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. Estos principios establecen la dinamica bajo la que operan los derechos
humanos: el vinculo derechos-personas, las relaciones entre derechos y su nece-
saria evolucion gradual.

La universalidad de los derechos humanos se construye en relacion directa con la
idea de la igualdad.® Asi, Ferrajoli seniala que “universalismo de los derechos

¢ Serrano y Vazquez, op. cit.
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fundamentales e igualdad juridica son exactamente la misma cosa”, en tanto la
igualdad juridica no es mas que la idéntica titularidad y garantia de los mismos
derechos fundamentales, “independientemente por el hecho, y, al contrario, pre-
cisamente por el hecho de que sus titulares son diferentes entre ellos” .”

La propuesta es que, mds que pensar a la universalidad en su debate tedrico o
filosofico, necesitamos pensarla como una herramienta que ayuda a hacer viable
y aterrizar el principio de igualdad. La légica es la siguiente: los derechos huma-
nos son universales porque son predicables de todos los seres humanos y por
ello mismo los derechos humanos no pueden ser definidos exactamente igual
para todos y en toda circunstancia. Para ser universales, los derechos necesitan
ser interpretados a la luz de las circunstancias de cada persona. Por ejemplo,
pensemos en un hombre de clase alta que vive en Polanco, y una mujer, indige-
na, hondurena, en condicién de pobreza, migrante, que viaja con su hija de 7
anos y que en este momento esta Tamaulipas, caminando rumbo a EUA. Ambos
tienen todos y los mismos derechos, entre ellos, el derecho a la vida y a la inte-
gridad personal. Pero los esfuerzos que debe realizar el Estado para garantizar el
derecho a la integridad personal de la mujer seran totalmente distintos con res-
pecto a los que debe realizar para garantizar el mismo derecho con respecto al
hombre. La propuesta es pensar la universalidad en este sentido, no sélo que todas
las personas tenemos los mismos derechos, sino que todas las personas debiéra-
mos poder ejercer los mismos derechos. Aqui, en esta segunda elaboracion, el
contexto importa. Aplica exactamente igual si lo que pensamos son derechos
economicos y sociales, y lo que tenemos son dos personas que se encuentran en
los lugares opuestos de la escala de ingresos. Una de ellas en el primer decil con
cero ingresos, y la otra en el tltimo decil, con cientos de millones mensuales. Los
esfuerzos del Estado para garantizar los derechos a la vivienda, educacion, salud,
alimentacion, por mencionar algunos, sera totalmente distinta.

Esta forma de comprender a la universalidad requiere entender al derecho en
general, y a los derechos en particular, desde un paradigma donde ambos son

7 Ferrajoli, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en Debates constitucionales sobre derechos
humanos de las mujeres, pp. 13-14.
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dinamicos, es decir, no hay un parametro fijo a partir del cual pueda mirarse a
todas las personas, sino uno donde todos somos igualmente diferentes pero, al

mismo tiempo, igualmente valorados en términos juridicos.

El aspecto central de la universalidad es que permite pensar a la igualdad desde el
contexto de opresion cotidiana de la gente, sumar al analisis juridico las relaciones
sociales como factores de desigualdad y, en especial, tener presente que el analisis
de estas relaciones es relevante para poder generar no sélo formulaciones norma-
tivas, sino también garantias de efectividad. Pensar a los derechos desde la uni-
versalidad lleva a asegurar la efectividad de los derechos humanos. El principio
del efecto util solo se realiza cuando se caracteriza a los derechos de tal manera
que respondan a las distintas circunstancias y condiciones que enfrentamos los

seres humanos.

La universalidad asi entendida tiene dos consecuencias: i) la centralidad del su-
jeto de derechos en su contexto y ii) la reinterpretacion de los derechos a partir
de las necesidades locales y particulares. La primera tiene que ver con la impor-
tancia de considerar el contexto individual, social y estructural de la persona a fin
de identificar sus particularidades y necesidades, mientras que la segunda im-
pacta la interpretacion de los derechos a la luz del contexto de la persona. Pen-
semos entonces la universalidad a partir de cinco herramientas concretas: el
enfoque diferencial del acceso a la justicia, el contexto individual, el contexto

social, el contexto estructural y la reinterpretacion de derechos.

El enfoque diferencial de acceso a la justicia es una aproximacion al caso en su
conjunto que realiza la autoridad judicial para modificar cada una de las partes
del procedimiento y hacerlo accesible a los requerimientos de cada sector pobla-
cional a fin de evitar condiciones de desigualdad. Atiende al proceso mismo y no
a la situacion bajo analisis. El objetivo es garantizar que las condiciones procesa-
les sean materialmente iguales para las partes y, por tanto, requiere que el proceso

se adecué a las circunstancias de las personas en el juicio.
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Consiste en identificar las circunstancias particulares de las personas: quiénes
son, grado de estudio, hijos, profesion, actividad, etc. Lo que interesa es conocer
si alguna de esas circunstancias tiene alguna incidencia en el caso, aunque sea de
forma indirecta. El objetivo de la herramienta es que las autoridades judiciales
identifiquen las condiciones particulares en las que llega a juicio una persona, de
tal manera, que su decision no implique la imposicion de una sanciéon despro-

porcional o con un mayor grado de afectacion para la persona involucrada.

La herramienta se utiliza siempre que de las circunstancias del caso se desprenda la
existencia de una situacion especifica que pone a la persona en un mayor riesgo,
vulnerabilidad o discriminacion. Por ejemplo, por ser pobre, no tener educacion,
no tener redes familiares o de amigos, etc. En este caso no es necesario que la per-
sona parte en el juicio pertenezca, por su identidad, a un sector en situacion de

discriminacion o subordinacion, sino sus condiciones personales.

La identificacion del contexto individual debe utilizarse para verificar en qué
medida la situacion que se vive se relaciona con ese contexto individual y, por
tanto, tomar las medidas apropiadas para hacerse cargo de ese contexto.

Los asuntos deben entenderse en el contexto del sector en situacion de discrimi-
nacion o subordinacion al que pertenece la persona a fin de estar en posibilidad
de hacerse cargo de la desigualdad como lo exige el derecho a la igualdad y el
principio de universalidad.

El objetivo de la herramienta es ubicar el caso en las condiciones de subordina-
cion que vive un sector determinado, de tal forma que se establezca la relacion
entre la persona especifica y lo que le sucede al sector en situacion de discrimi-
nacion al que pertenece. Esto es, lo acontecido en un caso especifico no sucede
de manera aislada o unica, sino que es reflejo de un contexto social de discrimi-

nacion o subordinacion hacia un sector.
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La pregunta basica es: ;lo que sucede o sucedio encuentra su razon de ser en la
pertenencia de una persona a un sector en situacion de discriminacion? ;Entre
las personas vinculadas al caso subyace una relacion asimétrica de poder? ;Estan
involucradas personas que han sido tradicionalmente discriminadas en virtud
de las llamadas categorias sospechosas? ;Cual es el contexto en el que se desarro-
llan los hechos?

Lo que interesa es mirar las condiciones que permiten la subordinacion del sector,
pero también la forma en que se manifiesta y, finalmente, las posibles soluciones.
Asi se aportara informacion sobre las causas y se acompanara el caso desde la
determinacion de medidas de proteccion hasta la determinacion de las medidas de
reparacion. En términos practicos, esto implica que el derecho se nutra de la rea-
lidad para reconstituirse y dar respuestas reales a los problemas humanos. Los
derechos no son solo normas generales y abstractas, sino que deben brindar
soluciones.

Se trata, por ejemplo, de la pregunta sobre la razon de género. ;Lo que sucede, pasa
por una razon de género? Si en el agregado las mujeres tienen menos acceso a los
empleos formales que los hombres, también puede ser que tengan un menor
ingreso, menos acceso a créditos de vivienda o que su limite de crédito sea menor.
Por tanto, el hecho de ser mujeres impacta de manera diferenciada el acceso a
todos esos derechos.

La universalidad no solo se enfoca en los grupos o sectores historicamente subor-
dinados, sino que le interesa mirar a las personas en las distintas posibles desigual-
dades, particularmente las economicas y politicas. En este sentido, el contexto
estructural, en tanto redistribucion econémica y representacion politica también
impacta el ejercicio de los derechos humanos.

La pregunta basica que desde aqui se formula es como la situacion economica y
politica de la persona afecta el ejercicio de sus derechos. Desde el contexto es-

tructural entonces la persona es situada mas alla de su pertenencia o no a un



Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

grupo o sector en situacion de discriminacion, sino respecto de sus carencias
economicas y en cuanto a poder de decision. Estar en condiciones de pobreza,
por ejemplo, impacta el ejercicio de todos los derechos sociales, desde su acceso
hasta su calidad. Pero también repercute en la capacidad de decidir la propia vida.
Por ejemplo, un obrero en un sindicato de los llamados “blancos” tendra poco o
nulo poder de decision respecto a sus condiciones de trabajo y salariales.

Los distintos contextos en los que se situa a las personas deben resultar en una
re-caracterizacion de los derechos que sea capaz de incorporar la situacion de la
persona en el sentido de la aplicacion de la norma. Surge una lectura de los de-
rechos y el derecho a partir de la igualdad, pero no para determinar si la norma
permite o no un trato igual, sino para que una disposicion o una institucion juri-
dica sea capaz de incorporar los contextos de las personas en el discurso, inter-
pretacion y aplicacion de lo juridico. Lo que permite es ampliar la base de
interpretacion de los derechos, pero también de cualquier institucion juridica, a
fin de comprender las condiciones de una persona o sector social. Esta reinter-
pretacion se realiza a partir de la propia interpretacion conforme a su sentido

armonico y del principio pro persona en su vertiente interpretativa.

Ambos principios tienen su origen en la falsa distincion que se establecia entre
los derechos civiles y politicos y los derechos economicos, sociales y culturales,
dando primacia a unos u otros. Los principios buscan establecer la relacion entre
los derechos humanos, a partir de considerar que unos y otros se refuerzan, y
que no hay jerarquias entre ellos.

La interdependencia lleva a identificar las relaciones condicionantes entre los
derechos, por ejemplo, el derecho al agua se hace necesario para asegurar el dere-
cho a la salud. Es decir, existen relaciones entre los derechos que permiten la
existencia y efectividad de unos y otros. Por tanto, la interdependencia supone
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la existencia de cadenas logicas entre los derechos, no abstractas, sino concretas,
atienden a las condiciones de cada caso particular. Asimismo, debe considerarse
que, asi como el fortalecimiento de un derecho lleva al de otros, la violacion de

un derecho también desencadena otras violaciones.

La indivisibilidad también manifiesta esta unidad de los derechos humanos, pero
para eliminar cualquier tipo de jerarquia entre ellos, de tal forma que todos son
igualmente relevantes. En términos practicos, esta indivisibilidad reviste especial
importancia, pues permite identificar las causas que originan las violaciones a
derechos humanos. En muchas ocasiones, el origen de actos de represion que
conllevan atentados a la integridad personal, libertad de expresion, libertad per-
sonal o un debido proceso, tienen su causa en la violacion de derechos sociales.
Por ejemplo, cuando una poblacion que no recibe agua potable se manifiesta y
es reprimida, o cuando un colectivo de trabajadores toma las calles para exigir

mejores condiciones laborales y también son reprimidos.

En resumen, dos son los puntos centrales de estos principios: no hay jerarquias de
derechos, —ninguno es mas importante que otro— y todos los derechos estan
relacionados. Esto se torna relevante en casos en donde tenemos violaciones
sistematicas de los derechos humanos. La gobernanza criminal por redes de ma-
crocriminalidad es un caso donde se violan derechos civiles y politicos. La pobre-
za es otro donde se violan multiples derechos econémicos y sociales. Una persona
que vive en condiciones de pobreza, en especial si es pobreza extrema, sufre de
violaciones a multiples derechos: seguramente no tiene un trabajo formal, con
prestaciones de ley, evidentemente no tiene un ingreso suficiente, por ende, tam-
poco accede al derecho a la alimentacion, ni a vivienda digna, normalmente carece

de acceso al agua, y a la educacion.

Si bien no hay jerarquias de derechos, lo que si podemos pensar son derechos
llave, derechos que permitan el acceso a otros derechos, en especial en condicio-
nes de violaciones sistematicas. Por ejemplo, frente a las condiciones de pobreza
extrema, el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social ha
especificado en diversos diagnosticos que la formulacion de una politica que
permita la salida sostenida y de largo plazo de la pobreza implica apuntalar dos
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aspectos: la formacion de mas empleo formal y el aumento acelerado del salario.
En la medida que las personas tengan empleo formal y un mejor salario, estos dos
derechos serviran como derechos llave para acceder a otros derechos como la
seguridad social, la alimentacion, la salud y la vivienda, por mencionar algunos.

La progresividad involucra tanto gradualidad como progreso. La primera se refiere
a que la efectividad de los derechos no se lograra de una vez y para siempre, sino
que se trata de un proceso que supone definir metas a corto, mediano y largo
plazos. El progreso evidencia que el disfrute de los derechos siempre debe mejorar.
La progresividad requiere del disefio de planes para avanzar hacia el mejoramiento
de las condiciones de los derechos mediante el cumplimiento de dichos planes.
Los derechos humanos codificados en tratados no son mas que un minimo, su
progresion se halla en manos de los Estados. Acompanado de este principio esta
la prohibicion de regresion, esto es, una vez logrado el avance en el disfrute de los
derechos, el Estado no podra disminuir el nivel alcanzado, salvo en ciertas cir-
cunstancias —por ejemplo, un grave desastre natural—.®

La progresividad parte de considerar un contenido minimo de los derechos que los
Estados deben cumplir y a partir del cual los derechos deben progresar. El anali-
sis a profundidad de ese minimo se hace en otro capitulo de este Manual.’ Baste
senalar por ahora que el principio de progresividad se debe entender relacionado
con otros tres: nucleo basico de derechos, prohibicion de regresion y maximo uso
de recursos disponibles.

Lineas arriba comentamos que en pleno siglo XXI la universalidad debe entenderse
como que todas las personas deberian ejercer los mismos derechos. Sin embargo,
esto no nos debe llevar a la idea equivocada de que todas las personas deben ser

iguales en todo, cosa que no es ni posible ni deseable. Sino que todas las personas

8V., al respecto la contribucion de Christian Courtis, en esta misma obra.
?V., al respecto, la contribucion de Leticia Morales, en esta misma obra.
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deberian poder gozar al menos de los nucleos basicos o contenidos esenciales de
todos los derechos. El nucleo basico del derecho es el conjunto de elementos
que, si no estan presentes, es como si el derecho dejara de existir. Por ejemplo,
para la educacion, el nucleo basico es la educacion basica. Para la alimentacion,
al menos la ingesta de calorias minima diaria. Para el acceso al agua, un namero
minimo de litros de agua por cualquier medio de suministracion. Si esas cosas mi-

nimas no existieran, el derecho desapareceria por completo.

Una vez que tenemos el nucleo basico del derecho que se debe garantizar a todas
las personas, entonces entra en accion el principio de progresividad: la mejora
sistematica del derecho. De la mano con la prohibicion de regresion, una vez que
un derecho se ha mejorado, salvo condiciones extraordinarias, no debe dar marcha
atras. Por ultimo, la forma de garantizar que esto suceda, que tengamos una mar-
cha progresiva del derecho, es que aplicamos el principio de maximo uso de re-
cursos disponibles, ya sean materiales, de capital, humanos, legales, de cualquier
tipo. En la medida que el Estado tenga mas recursos, el excedente se debe utilizar

para garantizar la progresividad de los derechos.

Como la persona lectora seguro se dara cuenta, estos principios tienen especial
utilidad para concretar las obligaciones a cargo del Estado en materia de derechos
economicos, sociales y culturales, asi como para realizar el analisis tanto presu-
puestal como fiscal a fin de garantizar los recursos necesarios para el ejercicio

efectivo de esos derechos.

IV. Las obligaciones generales

Los derechos humanos adquieren significado a la luz de las obligaciones generales.
Estas obligaciones son marcos que permiten identificar la conducta estatal espe-
rada a partir de los hechos que presenta el problema de derechos humanos y de
la identificacion de las distintas dimensiones de la conducta esperada. Cada
derecho humano se comporta de distinta manera al relacionarlo con las obliga-
ciones generales. Asi, la conducta estatal exigida para el respeto al derecho a la

vivienda sera distinta a la exigida para protegerla, garantizarla o promoverla.
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Aunque tradicionalmente se han entendido las obligaciones a partir de la simple
dicotomia entre un hacer y un no hacer, las obligaciones en materia de derechos
humanos constituyen un continuo de actos tanto positivos como negativos. De tal
forma que todos los derechos implican tanto accion como no interferencia por
parte de los agentes estatales e, incluso, de los particulares. Asi, estas obligacio-
nes proporcionan un mapa o guia para determinar qué conducta estatal era la
esperada y, por tanto, precisar la violacion a derechos humanos a fin de determi-

nar el camino a seguir para su debida reparacion.

Respetar Mantener Negativa, el Positiva, el Inmediato
Estado se debe  Estado la viola
abstener cuando actta
Proteger Mantener Negativa y Negativa y Inmediato y
Positiva positiva Progresivo
Garantizar Realizary Positiva Negativa, el Inmediato y
mejorar (accion) Estado la viola Progresivo

cuando no actta

Promover = Mejorar Positiva Negativa, el Progresivo
(accion) Estado la viola
cuando no actiia

Fuente: Serrano y Vazquez, Los derechos en accion. Principios y obligaciones de derechos humanos.

La relacion de estas obligaciones con cada uno de los derechos humanos es lo
que nos dara diferentes dimensiones. Por ejemplo, en cuanto al derecho a la salud,
se respeta tal derecho si no se interfiere una consulta con el médico, pero se ga-
rantiza siempre y cuando el servicio médico esté disponible, sea de calidad y
suficiente para toda la poblacion. Se protege cuando se generan los mecanismos
de exigibilidad frente a una negligencia médica; y se promueve cuando el gobierno

nos da informacion sobre nuestro derecho a la salud, y los mecanismos para
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hacerlo efectivo. Asi, cada obligacion nos mostrara una faceta diferente del mis-
mo derecho.

Estas obligaciones generales constituyen una base fundamental para la elabora-
cion de politicas publicas, pues permiten identificar con precision las acciones a
seguir para realizar los derechos humanos. Para la labor jurisdiccional también
resultan imprescindibles pues de lo que se trata es de identificar con la mayor
claridad posible cual era la conducta estatal esperada y cual fue la que efectiva-
mente se llevo a cabo. En las brechas entre lo establecido por las obligaciones a
cargo del Estado, y lo realmente realizado por el gobierno encontramos las violacio-
nes a derechos humanos y las fallas institucionales o de practicas que la permitie-
ron. Es decir, las obligaciones nos permiten identificar las debilidades estructurales
propias de los casos de violaciones de los derechos economicos y sociales.

Cada derecho tendra, al menos, cuatro comportamientos diferentes, uno por cada
obligacion y, en consecuencia, cuatro conductas esperadas. Las obligaciones les
dan distintas dimensiones a los derechos humanos, tanto para civiles como para
sociales, como se puede ver en el ejemplo a continuacion:

Respetar No establecer censura previa No impedir el uso de los servicios
de salud

Proteger Supervision de las concesiones Supervision de los hospitales
otorgadas para la explotacion de  privados
los medios de comunicacion

Garantizar Crear un marco juridico apro- Crear el marco normativo e insti-
piado y las instituciones necesa-  tucional para dotar a la poblacion
rias para que la poblacion pueda  de los medicamentos basicos
difundir sus ideas

Promover Disefiar politicas que tiendanala  Establecer los mecanismos para

ciudadanizacion de los medios
de comunicacion

Fuente: elaboracion propia.

lograr la provision de todo tipo de
medicamentos a la poblacion
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Constituye la obligacion mas inmediata y basica de los derechos humanos, en
tanto implica no interferir con, o poner en peligro los derechos humanos. Esto
es, las autoridades deben abstenerse de violar derechos. Se trata de una obligacion
tendiente a mantener el goce del derecho, su cumplimiento es inmediatamente
exigible, cualquiera que sea la naturaleza del derecho. Ninguno de los 6rganos
pertenecientes al Estado en cualquiera de sus niveles —federal, estatal o municipal—
independientemente de sus funciones —ejecutivas, legislativas o judiciales— debe
violentar los derechos humanos, ni por sus acciones ni por sus acciones. Por
ejemplo, la negativa a brindar atencion médica de urgencia es violatoria del de-
recho a la salud a la luz de la obligacion de respetar.

La obligacion de respetar se relaciona con las restricciones a los derechos huma-
nos. Si se restringe el goce o ejercicio de un derecho mas alla de lo permitido, la
obligacién que se viola es la de respetar. Asi, una restriccion a derechos debe
estar establecida por ley, tener un objetivo o fin legitimo, —la proteccion de otro
derecho— ser conducente para conseguir ese fin, proporcional —restringir el de-
recho en la medida estrictamente necesaria para obtener el objetivo— y ser la
unica alternativa o la mas viable. Cuando estos requisitos no se cumplen, el de-
recho humano se viola a la luz de la obligacion de respetar.

Se trata de una obligacion dirigida a los agentes estatales, en el marco de sus
respectivas funciones, para prevenir las violaciones a los derechos humanos co-
metidas por otros particulares. Esta obligacion incluye la creacion del marco
institucional y juridico para cumplir ese fin. Se trata de una obligacion positiva
del Estado para desplegar multiples acciones a fin de proteger a las personas de las
interferencias provenientes de los particulares. Por ejemplo, la creacion de leyes
penales que sancionen la violacién de un derecho.

En un primer nivel, la proteccion conlleva la obligacion de regulacion, es decir,
la imposicion por parte de la autoridad estatal de prohibiciones o mandatos hacia
los particulares; tales como las obligaciones de limitar la jornada de trabajo y
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pagar cotizaciones sociales, la obligacion de no verter residuos toxicos, la de hacer
accesibles a las personas con discapacidad los edificios de uso publico o la de
proveer los tratamientos indicados en un plan minimo obligatorio como condi-

cioén para operar como prestador privado de salud.

En un segundo nivel, implica para el Estado la obligacion de monitorear y super-
visar el cumplimiento de esas obligaciones por parte de los particulares; se trate
de empleadores, empresas con capacidad contaminante, prestadores privadores de
salud, establecimientos privados de educacion, empresas concesionarias del ser-
vicio de agua y otros sujetos privados relevantes. El Estado tiene la obligacion de
crear la estructura institucional que permita el monitoreo y supervision; por
ejemplo, el inspectorado en materia de trabajo, o la superintendencia en materia
de salud o educacion; y de dotarla de recursos humanos y materiales suficientes
para permitirles cumplir con su finalidad.

En tercer término, cuando —pese al monitoreo o supervision— los particulares
concernidos incumplen con sus obligaciones vy, asi, afectan o pueden afectar dere-
chos, corresponde al Estado la creacion de mecanismos imparciales, indepen-
dientes y efectivos de reclamo o de sancion, que permitan a las victimas o a quien
las represente demandar la imposicion de sanciones y el deber de reparar debi-
damente las afectaciones a derechos, intereses legitimos o bienes publicos.

La obligacion de garantizar tiene por objeto realizar el derecho y asegurar para
todos la habilidad de disfrutarlos. En este sentido, en palabras de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, la obligacion de garantizar implica “el deber
de los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos”.*

10 Cf., Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras.
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La obligacion de garantizar conlleva dos conductas para hacer efectivos los dere-

chos humanos:

1.

Adoptar medidas. Se refiere a la creacion y adecuacion de la infraes-
tructura legal y la maquinaria institucional de la que depende la rea-
lizacion de los derechos. Cada derecho humano va a requerir de un
desarrollo legislativo, pero también de que instituciones estatales encar-
gados de su realizacion o monitoreo.

Provision de bienes y servicios para satisfacer los derechos. El Estado
debe proveer a las personas con los recursos materiales necesarios para
que logren disfrutar de sus derechos. El objetivo es asegurar el acceso
al derecho a aquellas personas que de otra forma no podrian obtenerlo.
En este sentido, este deber no implica la provision de todos los bienes y
servicios para toda la poblacion, sino solo para aquellos que no pue-
dan obtenerlos por si mismos, dado un contexto determinado. Como
hemos mencionado anteriormente, el cumplimiento del nticleo basico
de los derechos cuya garantia requiere la provision de bienes y servi-
cios, constituye una obligacion de inmediato cumplimiento, indepen-
dientemente del derecho de que se trate. La obligacion de progresividad
supone la carga estatal de expandir y mejorar continuamente el acceso
y la calidad de esos bienes y servicios.

En particular para la adopcion de medidas para realizar los derechos humanos,

y en particular los DESCA, operan los llamados elementos esenciales que establecen

parametros a partir de los cuales los derechos deben ser cumplidos y realizados.

Por ejemplo, en materia de derecho a la salud, los parametros relevantes son:

A

Disponibilidad: que la realizacion de los derechos sea suficiente. Por
ejemplo, debe existir un hospital cada determinado ntmero de perso-
nas, a fin de que sea posible atender a dicha poblacion. Si hay pocos
hospitales y mucha gente, no habra una disponibilidad suficiente.

Accesibilidad: que las personas puedan disponer del derecho y no se
vean impedidas por cuestiones geograficas, econémicas o de discrimi-
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naciéon. Por ejemplo, el hospital debe estar a una distancia tal que
permita a las personas llegar en tiempo ante una emergencia o bien
que no existan obstaculos excesivamente gravosos que dificulten la
llegada al hospital. Si el hospital estda disponible para una poblacion,
pero se encuentra demasiado lejos o un trayecto dificultoso, —por
ejemplo, atravesar un rio— entonces estara disponible pero no sera
accesible en términos geograficos. Aun mas, puede ser que el hospital
esté cerca, pero que para brindar los servicios se cobre una cuota dema-
siado alta para la poblacion objetivo, entonces el hospital no sera ase-
quible. Finalmente, puede que el hospital esté accesible en términos
geograficos y economicos, pero que no brinden atencion a las perso-
nas de una poblacion indigena. En este tltimo caso, no habra accesi-
bilidad por discriminacion.

C. Calidad: que tenga el potencial de lograr el derecho. Siguiendo el
ejemplo del hospital, el personal y los recursos deben ser tales que
efectivamente permitan asegurar una atencion médica tal que se ga-
rantice el mas alto nivel posible de salud. Donde no hay suficiente
personal, equipo, medicamento, etc., aunque se cuente con la infraes-
tructura del hospital, no habra calidad.

D. Aceptabilidad: que se considere a la poblacion objetivo para la reali-
zacion del derecho. De contar con un hospital en una poblacion indi-
gena, este debera considerar los procesos de la comunidad respecto de
la enfermedad e, incluso, incorporar algunas de las practicas de dicha
poblacion, por ejemplo, la incorporacion de parteras entre el personal
médico. La idea es que estos hospitales y clinicas deben disenarse e
implementarse considerando el lugar donde estaran y la poblacion
a la que se atendera.

Como se puede ver, garantizar los derechos no es algo que se puede realizar desde
una sola vision o desde meros parametros de racionalidad de la politica ptblica.
De hecho, implica incorporar criterios de razonabilidad que busquen hacer efec-
tivo el disfrute de los derechos.
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Esta obligacion tiene dos objetivos, por una parte, que las personas conozcan sus
derechos y mecanismos de defensa y, por otra, avanzar en la satisfaccion del de-
recho, esto es, ampliar su base de realizacion. No se trata de un mero deber pro-
mocional, sino que debe tenderse al desarrollo del empoderamiento de los
ciudadanos desde y para los derechos. Ello requiere de una perspectiva que consi-
dere a las personas como titulares de derechos y no como meras beneficiarias de
programas sociales. En este sentido, las obligaciones son conceptualizadas como
conductas estatales y no como bienes transferibles.

V. Reflexiones finales

El sistema de derechos humanos reconocido en el articulo 1° constitucional es-
tablece las bases para la operacion general de los derechos humanos y brinda
posibilidades de interpretacion e integracion, de determinacion de la conducta
estatal esperada y, fundamentalmente, de reconocimiento del papel central de la
persona para lograr el disfrute de los derechos. Ese andamiaje debe ser conside-
rado por las autoridades judiciales en sus determinaciones. De lo que se trata es
que los derechos tengan un efecto util.

El paso que es necesario dar en este momento es internalizar las herramientas
de interpretacion, los principios y las obligaciones en la funcion jurisdiccional, de
tal manera que los derechos humanos no solo aparezcan como meras normas a
citar o a las cuales a recurrir cuando el caso directamente lo exija. La apropiacion
de los derechos humanos pasa por internalizar sus mecanismos de funcionamiento
tal como estan reconocidos en el articulo 1° constitucional.
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Los tratados internacionales de derechos humanos y su interpretacion en
sede internacional como fuente de aplicacion de los DESCA para los jueces
mexicanos. . Introduccion; II. Los tratados internacionales como fuentes de inter-
pretacion en materia de DESCA; III. Fuentes internacionales relevantes en materia
de DESCA; IV. A modo de conclusion.

l. Introduccién

Tomando como base el contenido de los principios constitucionales en materia de
derechos humanos contenidos en el articulo previo, este capitulo ofrece un pano-
rama sobre los instrumentos interpretativos que desarrollan el contenido de los
DESCA en sede internacional, y en particular sobre la labor interpretativa del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales —Comité DESC—. A la
luz del articulo 1ro. constitucional y de la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, esta labor interpretativa constituye una guia para la aplica-
cion, por parte de los jueces mexicanos, de los derechos econémicos, sociales y
culturales incluidos tanto en la Constitucion politica como en los tratados inter-
nacionales ratificados por México. Se ofreceran ejemplos concretos —sin preten-
sion de exhaustividad— del desarrollo de obligaciones generales y del contenido
de algunos derechos. El articulo incluira también referencias y ejemplos sobre
otras fuentes internacionales de interpretacion utiles.

Il. Los tratados internacionales como fuentes
de interpretaciéon en materia de DESCA

De acuerdo con el articulo 1ro de la Constitucion Politica, “[e]n los Estados Uni-
dos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
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en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte”. En sentido convergente, “[lJas normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los trata-
dos internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteccion mas amplia”.

De estas normas se desprenden consecuencias normativas de gran proyeccion.!
La primera es la instauracion, por parte de la propia Constitucion, de un bloque de
constitucionalidad en materia de derechos humanos,” constituido por una doble fuen-
te: los derechos humanos reconocidos en la Constitucion, y los derechos huma-
nos incluidos en tratados internacionales ratificados por México.

La segunda es el requerimiento, por parte de la Constitucion, de que la interpre-
tacion de las normas relativas a los derechos humanos sea conforme tanto al

texto constitucional como a los tratados internacionales.?

La tercera es la consagracion, en materia de interpretacion de derechos humanos,
de la interpretacion pro persona.* Es decir: en caso de que el alcance del derecho
humano en cuestion difiera en el texto constitucional y en el de uno o mas tratados
de derechos humanos, debe preferirse la interpretacion mas amplia y favorable a
la persona titular del derecho de marras.

Antes de analizar el alcance concreto de estas disposiciones en materia de DESCA,
me parece importante plantear algunas cuestiones generales para entender mejor

su significado.

'V, Garcia, Morales, La reforma constitucional sobre derechos humanos; Salazar, La reforma constitucional
sobre derechos humanos. Una guia conceptual.

2V, Rodriguez, Arjona et al., Bloque de constitucionalidad en México.

>V, Caballero, “La clausula de interpretacion conforme y el principio pro persona (articulo lero segun-
do parrafo de la constitucion)”; Ferrer, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad.
El nuevo paradigma para el juez mexicano”, ambos en La reforma constitucional de derechos humanos: un
nuevo paradigma, pp. 39-62 y 339-429, respectivamente.

*V, Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los dere-
chos humanos”, en Abregt, Coutrtis, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, pp. 163-172; V, Caballero, op. cit.; V, Castaneda, El principio pro persona ante la ponderacion de
derechos.
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La primera tiene que ver con la relacion del contenido de normas de derechos
humanos de ambas fuentes. Si bien, no pueden descartarse a priori casos de an-
tinomia —es decir, casos en los que el contenido de las normas constitucionales
sea incompatible con las de normas de tratados de derechos humanos—, lo cierto
es que se trata mas bien de casos aislados o excepciones.’ La regla general es la
contraria: la convergencia, y particularmente la complementariedad, de las nor-
mas de derechos humanos reconocidas por la Constitucion con las normas de
derechos humanos incluidas en tratados internacionales ratificados por México.°
Como veremos a lo largo del articulo, esta es la regla general en materia de DESCA.
De modo que los desafios interpretativos en materia de DESCA consisten, en el
contexto constitucional mexicano, principalmente en desarrollar la complementa-
riedad y articulacion de fuentes constitucionales e internacionales. Profundizan-
do el punto: excluyendo las antinomias, las relaciones entre normas de derechos
humanos de fuente constitucional y de fuente internacional pueden ser las
siguientes.

Primero, de redundancia total; es decir, el contenido de la norma constitucional
que reconoce un derecho humano es completamente idéntico a la de la norma o
normas internacionales que reconocen el mismo derecho. Este es un caso impro-
bable, no solo porque el constituyente mexicano suele incluir sus propias formu-
laciones de derechos humanos, sino también porque habitualmente existe mas de
una norma internacional que reconoce el mismo derecho humano. En particular,

dado que México es simultaneamente parte de dos sistemas internacionales de

> Diversos criticos, por ejemplo, han senalado la incompatibilidad de la figura del arraigo con normas interna-
cionales de derechos humanos en materia de debido proceso, presuncion de inocencia, derecho a la libertad
personal y de transito y recurso judicial efectivo. V., Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de México, parrs. 34 y 35., reiterando recomendacio-
nes previas al respecto. La existencia de antinomias entre la Constitucion y los tratados internacionales
requiere, por supuesto, criterios de solucion interpretativa. La sola mencion de la mayor jerarquia de la
Constitucion por sobre los tratados no constituye una solucién adecuada, ya que —como se vio— es
la propia Constitucion la que establece la primacia de la solucion mas favorable a la persona.

© Un argumento suplementario al respecto lo aporta el hecho de que los principios que informan el
régimen constitucional de los derechos humanos segtn el articulo 1.° constitucional —universalidad,
interdependencia, indivisibilidad, progresividad e interpretacion pro persona— estan indudablemen-
te inspirados en las normas internacionales de derechos humanos. El hecho de que la Constitucion
recoja principios del derecho internacional de los derechos humanos parece una obvia indicacion de la
necesidad de interpretacion armonica —evitando siempre que sea posible el conflicto— entre las nor-
mas de derechos humanos de base constitucional y las de base internacional.
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derechos humanos: el universal y el interamericano, aunque también puede ha-
ber distintas formulaciones del mismo derecho en dos o mas instrumentos del
mismo sistema. De modo que es muy raro el caso en el que las distintas formu-
laciones de un mismo derecho, en la constitucion y en distintos tratados interna-
cionales, sean idénticas.

Segundo, de redundancia parcial; es decir, existen elementos coincidentes, pero:
a) la norma constitucional incluye contenidos no incluidos en las normas inter-
nacionales sobre el mismo derecho; o b) las normas internacionales incluyen
contenidos no incluidos en la norma constitucional. En ambos casos, las normas
son complementarias, y el principal desafio que plantean al intérprete —principio
pro persona mediante— es el de la articulacion armonica de ambas fuentes, toman-
do los elementos mas favorables de una y otra. Cabe destacar aqui que, a diferencia
de casos de antinomia, en los que una norma es incompatible con las demas y debe
ser inaplicada, los casos de redundancia parcial no plantean ningtin problema
particular de preferencia o desplazamiento: tanto las normas constitucionales
como las internacionales admiten la existencia de una regulaciéon mas amplia y
favorable. En el caso de las normas constitucionales, es habitual que la norma
constitucional admita —y mas bien requiera— la reglamentacion mas amplia y
garantista de una norma inferior. En la medida en que no sean incompatibles, es
perfectamente permisible ampliar el contenido del derecho humano de base
constitucional con otra fuente —internacional, legal o reglamentaria—. En sen-
tido similar, los tratados internacionales de derechos humanos constituyen pisos
y no techos de contenido de derechos, y por ende admiten expresamente la exis-
tencia de normas nacionales —constitucionales o infraconstitucionales— que
amplien el alcance de un derecho humano consagrado en su texto.

La segunda cuestion general esta vinculada con la guia interpretativa que ofrecen
los tratados internacionales de derechos humanos. El punto central es que, en
tanto fuente de derecho, los tratados internacionales no se limitan a su texto,
sino que obligan a tener en consideracion las interpretaciones de sus respectivos

organos de monitoreo.”

7V, en general, para el caso argentino, Abramovich, Una nueva institucionalidad puiblica. Los tratados de
derechos humanos en el orden constitucional argentino; V., Pinto, “El valor juridico de las decisiones de los
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Esto responde al menos a dos razones de peso. Primero, al ratificar un tratado
internacional el Estado no sélo adhiere a su contenido sustantivo, sino que también
reconoce competencia interpretativa al érgano designado por ese instrumento
para monitorear su cumplimiento, a través de la aceptacion de los mecanismos
previstos en ese tratado, o en instrumentos complementarios como los protoco-
los facultativos.

Segundo, al considerar en sede interna la interpretacion de los 6rganos interna-
cionales relevantes, las autoridades judiciales evitan la responsabilidad inter-
nacional del Estado, que puede hacerse efectiva a través de los mencionados
mecanismos de monitoreo. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México ha reconocido la necesidad de tomar en consideracion la inter-
pretacion de los 6rganos internacionales, inicialmente de las sentencias que involu-

craran directamente a México, y posteriormente de otras decisiones que revelen

el sentido de la interpretacion del 6rgano internacional sobre la norma relevante.®

Por lo dicho, aunque las decisiones de la Suprema Corte de Justicia se refieren a
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el razonamiento
que las justifica es también aplicable a los criterios interpretativos elaborados por
los 6rganos de monitoreo de los tratados del sistema universal de derechos.’

Complementariamente, otros 6rganos, instrumentos no vinculantes y compro-
misos politicos internacionales pueden ser ttiles para determinar el alcance de obli-
gaciones en materia de derechos humanos en general, y de derechos econémicos,

organos de control en materia de derechos humanos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia”, en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el ambito local. La experiencia de una
década pp. iii-xv y 119-152, respectivamente; V., Para el caso especifico de los DESC, ver Abramovich,
Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles, pp. 65-116.

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Varios 912/2010, en Seminario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, décima época, Libro I, T. 1, pp. 351-352., (los criterios interpretativos de la Corte IDH
son orientadores para el Poder Judicial de la Federacion); Pleno, Contradiccion de Tesis 293/2011,
Libro 5, T.I, p. 96 (la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a la persona).

? De hecho, la propia Suprema Corte de Justicia ha acudido, por ejemplo, a las Observaciones Generales del
Comité DESC, para determinar el alcance de las obligaciones estatales en materia de DESCA. V. Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, Amparo en revision 378/2014 caso “Pabellon 137,
resuelto el 15 de octubre de 2014; Primera Sala, Amparo en revision 306/2016 caso “Universidad Michoa-
cana San Nicolas de Hidalgo”; Segunda Sala, Amparo 9/2018. “caso de las trabajadoras del hogar”, entre
otros.
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sociales y culturales en particular. Abundaremos sobre la cuestion mas adelante,
basta con dejar sentado aqui que, dada la naturaleza dinamica de las medidas
adecuadas para satisfacer DESCA, la determinacion de las obligaciones estatales se
beneficia de documentos o instrumentos que reflejen consensos en cuestiones de
caracter técnico o practicas consideradas idéneas en materia de politicas publicas.
Estas consideraciones ofrecen elementos necesarios para entender el alcance
las nociones de bloque de constitucionalidad, y de interpretacion conforme cuando los
jueces deciden sobre derechos humanos consagrados tanto en la constitucion
como en normas internacionales. Respecto del bloque de constitucionalidad, la
idea de que dicho bloque esta constituido por las normas de derechos humanos de
base constitucional —y su interpretacion jurisprudencial— y por las normas
de derechos humanos incluidas en tratados internacionales —y su interpretacion
por parte de los respectivos 6rganos internacionales de monitoreo—. Respecto
de la interpretacion conforme, el recaudo de identificar, ademas de la o las nor-
mas internacionales relevantes, los criterios de interpretacion elaborados por los
respectivos 6rganos internacionales de monitoreo, a efectos de evaluar cual es la
norma de mayor alcance o mas favorable, en linea con el ya recordado principio
pro persona consagrada por el articulo 1ro. constitucional. Este recaudo es impor-
tante para evitar el riesgo de que el juez nacional se vea tentado a efectuar una
interpretacion propia de la norma internacional, ignorando el criterio fijado en la
sede internacional. El sentido de la interpretacion conforme de la norma nacio-
nal —constitucional o infraconstitucional— con la internacional es evitar anti-
nomias y adoptar una lectura que armonice ambas fuentes. De modo que, en
caso de existir varias lecturas posibles de la norma nacional, el parametro de
comparacion para elegir la interpretacion conforme de la norma nacional con la
internacional es el ofrecido por el texto de la norma internacional y por la inter-

pretacion que le ha dado su respectivo érgano de monitoreo.

Tustraré lo dicho hasta aqui con un ejemplo.'® El articulo 4.° constitucional con-
sagra el derecho humano a la salud en los siguientes términos:

10 Por razones de espacio y de relevancia limito el ejemplo al articulo 4 y al Pacto de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales. Un analisis exhaustivo implicaria revisar también la fraccion XVI del
articulo 73 constitucional —que, aunque tiene como objetivo principal delimitar competencias, incluye
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Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,

conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —PIDESC—

reconoce el derecho del siguiente modo:
Articulo 12

1. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona

al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados partes en el Pacto a fin de

asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano

desarrollo de los ninos;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del

medio ambiente;

¢) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endé-
micas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y

servicios médicos en caso de enfermedad.

alguna identificacion de medidas a adoptar en materia de salud— y otros tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por México que incluyen menciones al derecho a la salud, como el Pro-
tocolo de San Salvador, la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, la Convencion sobre los Derechos del Nifo, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, la Convencion sobre la proteccion de los derechos de todos los trabaja-
dores migratorios y de sus familiares y el Convenio 169 de la OIT, entre otros instrumentos relevan-
tes, y la respectiva guia de sus organos de monitoreo. Para una consideracion mas completa sobre el
contenido del derecho a la salud, remito al articulo de Laura Clérico y Liliana Ronconi, en este mismo
volumen.
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Por lo pronto, de comparar ambos textos, surge que la formulacion del derecho
es mas estrecha en el texto constitucional —“derecho a la proteccion de la salud”—,
y mas amplia en el PIDESC—"derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental”—''. Sobre el contenido del derecho y las medidas que el
Estado debe adoptar para garantizarlo, el articulo 4to. remite simplemente a la ley,
sin mayor guia, mientras que el PIDESC identifica claramente medidas y temas
de regulacion —salud infantil, salud laboral y medioambiental, prevencion y tra-

tamiento de enfermedades y acceso universal a atencion médica—.

A su vez, el 6rgano de monitoreo del PIDESC, el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, adopté una Observacion General en la que sistematiza
el contenido y alcance del articulo 12.'* En ese documento, el Comité DESC
ofrece una guia interpretativa sobre el alcance del derecho y de las respectivas
obligaciones del Estado. Sintéticamente, el Comité DESC seniala que el derecho
a la salud implica no solo el acceso a servicios de salud, sino también la accion
estatal sobre los denominados factores sociales determinantes de la salud. El Co-
mité define elementos que caracterizan el contenido del derecho: la disponibili-
dad de establecimientos, bienes y servicios de salud, su accesibilidad —que
incluye la no discriminacion, la asequilibilidad, la accesibilidad fisica y el acceso
a la informacion sobre salud—, su aceptabilidad y su calidad. El Comité delimita
también las obligaciones minimas esenciales correspondientes al derecho a la
salud, ilustra obligaciones de respeto, proteccion y satisfaccion o garantia en

! Este argumento no es universal, sino que depende de la comparacion concreta de la formulacion de
los derechos especificos en las respectivas fuentes — constitucion y tratados. Por ejemplo, la formulacion
del derecho a la educacion en el articulo 3ro constitucional es bastante mas extensa que la del articulo
13 de PIDESC, sin perjuicio de que la guia interpretativa producida por el Comité DESC respecto de
ese derecho también deba ser tenida en cuenta para la integracion armonica de ambas fuentes.

12 Cf., Comité DESC, Observacion General Num. 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud. Por razones de espacio me limito al documento mas general. El Comité DESC ha adoptado también
una Observacion General sobre salud sexual y reproductiva; V., Comité DESC, Observacién General
Num. 22, relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva. Otros érganos de tratados —como
el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer y el Comité sobre los Derechos del
Niflo— han emitido también recomendaciones y observaciones generales en el marco de sus respecti-
vas competencias, que son utiles para determinar el alcance del derecho a la salud para mujeres y ninas,
ninos y adolescentes; V, entre otros documentos relevantes, Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién contra la Mujer, Recomendacion General Num. 24, La mujer y la salud; V., Comité sobre los
Derechos del Nifio, Observacion General Num. 15, El derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud.
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materia de salud, ofrece ejemplos de violaciones al derecho y un panorama de

medidas de implementacion a nivel nacional.

De acuerdo con lo dicho, entonces: 1) no hay contradiccion, sino complementa-
riedad entre lo consagrado en la Constitucion y lo establecido en el PIDESC en
materia de derecho a la salud; 2) la articulacion armonica de ambas fuentes y el
principio pro persona requieren integrar el —escueto— contenido del derecho
establecido en la Constitucion, con el alcance considerablemente mayor del PIDESC

y de la guia interpretativa ofrecida por el Comité DESC.

lll. Fuentes internacionales
relevantes en materia de DESCA

En linea con lo presentado anteriormente, en esta seccion ofreceré un panorama
sobre las fuentes internacionales relevantes en materia de DESCA tanto en térmi-
nos de instrumentos internacionales como de guia interpretativa producida por
organos internacionales competentes. Elegi ordenar estas fuentes en funcion del
sistema de proteccion de los derechos humanos al que pertenecen, sin perjuicio
de senalar que, para la interpretacion correcta de un derecho especifico, es nece-
sario armonizar todas las fuentes pertinentes. Expondré entonces las fuentes
relevantes del sistema universal de derechos humanos, del sistema interamerica-
no de derechos humanos y, por la particular relevancia que tienen para los dere-
chos laborales, el derecho a la seguridad social y otras materias vinculadas con los
DESCA, haré también una breve mencion a las fuentes de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo.

Es necesario hacer dos aclaraciones sobre esta exposicion de fuentes. Primero,
no es exhaustiva; es decir, no pretende constituir una presentacion completa del
contenido de todos los DESCA a partir de estas fuentes.” Ello, sin perjuicio de

realizar algunos inevitables comentarios sobre contenidos, a modo de ilustracion

13 Por ello, la lectura de este articulo debe complementarse con la de los demas trabajos dedicados a
derechos especificos reunidos en la obra.
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y de senalamiento del alcance de las fuentes internacionales. Segundo, las mencio-
nadas fuentes —tanto instrumentos internacionales como guias interpretativas—
son dinamicas, de modo que es probable que este articulo resulte rapidamente
pasible de actualizacion. Por ello, sugiero ver el articulo como una invitacién para
identificar las fuentes internacionales relevantes, a fin de facilitar la tarea inter-
pretativa de los jueces en materia de DESCA. Contando con un panorama de
estas fuentes, es mas probable que los intérpretes estén en posicion de identificar
novedades relevantes en la materia producidas después de publicada la obra.

Como ya he sugerido supra, los insumos mas importantes para integrar el bloque
de constitucionalidad y llevar a cabo una articulacion armonica de fuentes en
materia de DESCA provienen del Sistema Universal de Derechos Humanos.

El tratado mas relevante en la materia es el Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales —PIDESC—, adoptado por la Asamblea General
de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, y ratificado por México el 23 de
marzo de 1981. En su catalogo de derechos, el PIDESC consagra: el derecho al
trabajo, los derechos laborales individuales y colectivos, el derecho a la seguridad
social, la proteccion de la familia, de la maternidad y de la nifiez, el derecho a un
nivel de vida adecuado —una suerte de “derecho-sintesis” del Pacto—, el derecho
a la alimentacion, el derecho a la salud, el derecho a la educacion y los dere-
chos culturales —que incluyen el derecho a la proteccion de los intereses de los
autores de obras cientificas, artisticas o literarias, el derecho a participar de la
vida cultural y el derecho a beneficiarse del progreso cientifico y sus aplicacio-
nes—. El Comité DESC ha considerado también como derechos implicitos en el
PIDESC los derechos al agua y al saneamiento, derivandolos de los derechos a un
nivel de vida adecuado, a la alimentacion y a la salud. Buena parte de estos dere-
chos —aunque no todos— estan consagrados también en la Constitucion Politica
de México, de modo que, segin he senialado previamente, la sistematizacion del
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bloque de constitucionalidad requiere articular arménicamente las disposiciones
de ambas fuentes.

En cuanto a las guias interpretativas relevantes, el Comité DESC ha sido el prin-
cipal referente del desarrollo del contenido de los derechos consagrados por el
Pacto. El Comité ha llevado a cabo este desarrollo a través de distintas vias, que
varian en términos de generalidad y especificidad, como veremos mas adelante.

En primer lugar, el Comité DESC, como otros 6rganos de tratados del Sistema
Universal de Derechos Humanos, tiene una practica consistente de adopcion de
las denominadas Observaciones Generales, en las que se dedica a la sistematiza-
cion sea del alcance de obligaciones de caracter general o transversal en el pacto,
sea del contenido y de las obligaciones emanadas de derechos en particular, sea
de la aplicacion del Pacto a sujetos concretos —titulares de derechos como las
personas con discapacidad y los adultos mayores, o sujetos de cuya conducta el
Pacto requiere regulacion, como las empresas—. Valorando la utilidad de las obser-
vaciones generales, la Corte Constitucional colombiana ha senalado que “las ob-
servaciones efectuadas por el 6rgano competente, esto es, el Comité de Derechos
Economicos Sociales y Culturales, se constituyen en criterio valido de interpre-
tacion del Pacto, cumpliendo asi una funcion de complementariedad del marco

normativo de los derechos fundamentales que se consideran vulnerados”.'*

Entre las Observaciones Generales que desarrollan obligaciones de caracter trans-
versal, cabe destacar por su importancia conceptual la Observacion General Num. 3,
de 1990, en la que el Comité DESC elabora el alcance de las obligaciones conte-
nidas en el articulo 2.1 del Pacto.”” En esa Observacion General el Comité senala
que el Pacto no contiene tnicamente obligaciones sujetas a progresividad, sino
también obligaciones de caracter inmediato, entre ellas la prohibicion de discri-
minacion y la obligacion de adoptar medidas “deliberadas, concretas y orienta-
daslo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas

'* Corte Constitucional Colombiana, T-270/07, apartado 4.
15 Comité DESC, Observacion General Num. 3, La indole de las obligaciones de los Estados partes,
parrs. 1,2,5,9y 10.
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en el Pacto”. Asimismo, el Comité ofrece criterios para entender el alcance de
la nocion de progresividad, enuncia por primera vez que de esta se desprende la
prohibicion de regresividad o retroceso, senala que no existen razones para suponer
que los derechos enunciados en el Pacto no pueden ser objeto de tutela judicial
—e identifica algunos ejemplos de disposiciones claramente justiciables—, y ela-
bora el sentido de la expresion “hasta el maximo de los recursos disponibles” que
califica la adopcion de medidas. El Comité introduce también la nocion de obli-
gaciones minimas o basicas, consistentes en asegurar la satisfaccion de por lo
menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Esta Observacion General
ofrece un marco interpretativo particularmente relevante para entender el alcance
de las obligaciones estatales que emanan de los DESCA tanto de fuente internacio-
nal como de fuente constitucional —sin perjuicio de que una interpretacion cons-
titucional mas favorable seria aplicable de acuerdo al principio pro persona—. En
todo caso, cuando no exista una interpretacion constitucional mas exigente, el
marco conceptual ofrece criterios utiles para efectuar la articulacion armonica de
fuentes constitucionales e internacionales en materia de DESC.

Otras Observaciones Generales desarrollan principios y obligaciones transversa-
les y son también relevantes para los jueces nacionales. Entre ellas se destaca la
Observacion General Num. 9, de 1998, en la que el Comité se aboca a conside-
rar la obligacion de los Estados de adoptar medidas para garantizar la aplicacion
del PIDESC a nivel nacional. Uno de los temas desarrollados en esta Observacion
General es de la justiciabilidad de los DESC. Al respecto, el Comité reitera lo
dicho en la Observacion General Num. 3, en el sentido de que “no hay ningun
derecho reconocido en el Pacto que no se pueda considerar que posee en la gran
mayoria de los sistemas —juridicos— algunas dimensiones significativas, por lo
menos, de justiciabilidad”. A partir de esta afirmacion, el Comité subraya tanto la
exigencia de que los Estados partes provean recursos efectivos —en principio de
indole judicial, aunque los Estados pueden proveer también recursos administra-
tivos si estos son adecuados, es decir, “accesibles, no onerosos, rapidos y eficaces”,
e idealmente sujetos a un recurso judicial ulterior—. En sentido convergente, el

16 Idem, Observacion General Num. 9, La aplicacion interna del Pacto.
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Comité senala la conveniencia de que puedan invocarse directamente las dispo-
siciones del Pacto ante los jueces nacionales. Esta Observacion General es de
importancia fundamental para el tema de esta obra —la proteccion judicial de los
DESCA—y ofrece a los jueces pautas para superar prejuicios y obstaculos ideolo-
gicos que niegan a priori la posibilidad y la conveniencia del control judicial de
los poderes politicos en la materia.

Dos Observaciones Generales del Comité tratan la aplicacién de la prohibicion de
discriminacion y del principio de igualdad entre mujeres y varones a los derechos
consagrados por el Pacto. La Observacion General Ntum. 16'" aborda el alcance de
la clausula especifica de igualdad de género del PIDESC, el articulo 3, de acuerdo
con el cual “[l]os Estados partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a
los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos economicos,
sociales y culturales enunciados en el presente Pacto”. Por su parte, la Observa-
cion General Num. 20" desarrolla la aplicacion de la prohibicion de discriminacion,
contenida en el articulo 2.2 del PIDESC, al conjunto de derechos consagrados por
el instrumento. Esta Observacion General ofrece un panorama detallado de la
doctrina antidiscriminatoria en su aplicacion a los DESC, incluyendo los concep-
tos de discriminacion formal y discriminacion sustantiva, discriminacion directa,
indirecta y sistémica, las obligaciones estatales de no incurrir en discriminacion y
de adoptar medidas para erradicar la discriminacion y la proyeccion de la prohibi-
cion de discriminacion a la esfera privada. El Comité se aboca, ademas, al analisis
de los motivos o factores prohibidos de discriminacion, considerando los factores
expresamente prohibidos en el articulo 2.2 del PIDESC —raza y color, idioma,
religion, opinién politica, origen nacional o social, posicién econémica y na-
cimiento—, y otros factores que el Comité encuadra bajo la formula abierta “otra
condicion social” —entre los que cuenta la discapacidad, la edad, la nacionali-
dad, el estado civil y la situacion familiar, la orientacion sexual y la identidad de
género, el estado de salud, el lugar de residencia y la situacion economica y
social—.

17 Idem, Observacion General Num. 16, La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de
los derechos economicos, sociales y culturales.

'8 Idem, Observacion General Num. 20, La no discriminacion y los derechos economicos, sociales y
culturales.
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Finalmente, la Observacion General ofrece guia sobre la aplicacion de la prohibi-
cion en el plano nacional, entre la que se destaca la recomendacion enfatica de
adoptar legislacion antidiscriminatoria aplicable a los DESC, adoptar politicas,
planes y estrategias para eliminar la discriminacion, adoptar medidas para com-
batir la discriminacion sistémica, proveer recursos judiciales u otros recursos
efectivos que permitan denunciar casos de discriminacion, —considerando la
inversion de la carga probatoria— y adoptar mecanismos de supervision, indica-
dores y parametros de comparacion para evaluar la efectividad de las medidas
antidiscriminatorias dispuestas.

Un segundo grupo de Observaciones Generales del Comité DESC abordan la siste-
matizacion del contenido de derechos consagrados por el PIDESC. En mas de
treinta anos de trabajo, el Comité ha cubierto practicamente todos los derechos
del Pacto —con algunas excepciones menores—, de modo que estas Observacio-
nes Generales constituyen un insumo imprescindible como guia interpretativa
de los derechos del Pacto y, por lo dicho anteriormente, de los DESCA consagra-
dos en la Constitucion mexicana.'’

La lista de derechos sobre los que el Comité DESC ha adoptado Observaciones
Generales incluye el derecho a la vivienda,” el derecho a la alimentacion,? el de-
recho a la educacion,? el derecho a la salud,” el derecho al agua,** el derecho al
trabajo,” el derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,*® el dere-
cho a la seguridad social*” y los derechos culturales.?®

!9 Por razones de espacio resulta imposible adentrarse en el contenido de cada Observacion General.
Remito para ello a los articulos dedicados a los respectivos derechos incluidos en esta obra.

20 Idem, Observacion General Num. 4, El derecho a una vivienda adecuada; y Observacion General
Num. 7, El derecho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos.

2! Idem, Observacion General Num. 12, El derecho a una alimentacion adecuada.

22 Idem Observacion General Num. 11, Planes de accion para la ensenanza primaria; y Observacion
General Num. 13, El derecho a la educacion.

» Idem, Observacion General 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud; y Observa-
cion General Num. 22 El derecho a la salud sexual y reproductiva”.

#* Idem, Observacion General Num. 15, El derecho al agua.

» Idem, Observacion General Num. 18, El derecho al trabajo.

2 Idem, Observacion General Num. 23, El derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

2" Idem, Observacion General Num. 19, El derecho a la seguridad social.

8 Idem, Observacion General Num. 17, Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias
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Sin entrar en detalle sobre cada derecho, cabe senalar estas Observaciones Gene-
rales —en especial a partir de la Observaciéon General Num. 12— han adoptado
un esquema comun que facilita su lectura y empleo. En general, las Observacio-
nes Generales dedicadas a derechos en particular comienzan con una contextua-
lizacion del derecho en el Pacto, subrayando preliminarmente su alcance y las
relaciones de interdependencia con otros derechos. A continuacion, se efectta
una caracterizacion de rasgos o elementos definitorios del derecho.” Las Obser-
vaciones Generales suelen también analizar la aplicacion del derecho de marras a
grupos sociales tales como mujeres, nifias, nifios y adolescentes, personas con dis-
capacidad, personas de edad, trabajadores migrantes y pueblos indigenas. Es cons-
tante la clasificacion de obligaciones pertinentes al derecho de acuerdo a la
tipologia empleada por el Comité —obligaciones de respeto, de proteccion y de
satisfaccion o garantia—.”° El Comité también ha hecho un esfuerzo por articular
las obligaciones minimas esenciales relativas a cada derecho, a las que conside-
ra de atencion prioritaria para los Estados, y por ilustrar violaciones tipicas de los
derechos concernidos. En igual sentido, el Comité sugiere medidas de aplicacion
nacional para implementar el derecho correspondiente, entre las que se destacan la
adopcion de legislacion, planes o programas especificos, garantizando la consulta
y participacion de los sectores sociales interesados, la provision de recursos pre-
supuestarios suficientes, la puesta a disposicion de recursos judiciales u otros recur-
sos efectivos que permitan a los titulares alegar violaciones a los derechos antes
autoridades imparciales e independientes, y la utilizacion de indicadores y bases
de referencia para monitorear la realizacion progresiva del derecho.

Por ultimo, el Comité ha adoptado también otras Observaciones Generales de
caracter transversal, entra las que se destacan algunas centradas en la aplicacion

o artisticas de que sea autor(a); y Observacion General Num. 21, El derecho de toda persona a parti-
cipar en la vida cultural; Observacion General Num. 25, La ciencia y los derechos econémicos, sociales
y culturales.

2 Aunque estos varian de acuerdo a cada derecho, algunos elementos (como la disponibilidad, la accesi-
bilidad, la adaptabilidad o aceptabilidad y la calidad, o variantes de ellos) se repiten en varios derechos.
%0 Sucintamente, las obligaciones de respeto exigen del Estado no interferir en la esfera de autonomia del
titular del derecho. Las obligaciones de proteccion exigen del Estado adoptar medidas (regulacion, super-
vision y acceso a recursos efectivos en caso de violacion) para prevenir y sancionar la afectacion del derecho
por parte de sujetos privados. Las obligaciones de satisfaccion, garantia o cumplimiento exigen del Estado
adoptar las medidas adecuadas para facilitar, promover o proveer acceso al bien o servicio que caracteriza
al derecho respectivo, cuando su titular no puede hacerlo por razones ajenas a su voluntad o posibilidad.
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del PIDESC a sujetos especificos. Dos Observaciones Generales, pioneras en su
abordaje, estan dedicadas a analizar la aplicacion del Pacto respecto de titulares de
derechos que forman parte de grupos sociales determinados. Asi, la Observacion
General Num. 5 trata de la aplicacion del Pacto a las personas con discapacidad,™
mientras que la Observacion General Num. 6 trata de la aplicacion del pacto a
las personas adultas mayores.*? Otra Observacion General relevante es la dedica-
da al alcance de las obligaciones del Pacto respecto de las empresas privadas, que
recoge y aplica a los derechos consagrados en el PIDESC algunas de las nociones
contenidas en los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Huma-
nos, refrendados por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en
el afio 2011.

Amén de las Observaciones Generales, el Comité ha hecho también uso de otros
formatos, como Declaraciones o Cartas Abiertas del Comité a los Estados partes,
para abordar temas mas puntuales o de coyuntura. Entre ellas se destacan, por
ejemplo: la Declaracion “Evaluacion de la obligacion de adoptar medidas “hasta el
maximo de los recursos de que se disponga” de conformidad con un Protocolo Faculta-
tivo del Pacto”, de 2007; la Carta dirigida a los Estados partes por el Presidente del
Comité sobre la proteccion de los derechos consagrados en el Pacto en el contexto
de la crisis economica y financiera de 2012; la Declaracion “La promesa de no dejar
a nadie atrds: el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, de 2019; la Declaracion sobre la
pandemia de enfermedad por coronavirus —COVID-19— y los derechos econo-
micos, sociales y culturales y la Declaracion sobre el acceso universal y equitativo a
las vacunas contra la enfermedad por coronavirus —COVID-19—, ambas de 2020.

El mecanismo de supervision de las obligaciones estatales previsto por el Pacto
es la revision por parte del Comité de los informes periodicos remitidos por los
Estados. No se trata de un procedimiento de caracter contencioso, sino de un
dialogo abierto y constructivo entre el Comité y los Estados partes, en las que el

> Idem, Observacion General Num. 5. Las personas con discapacidad. La Observacion General Num. 5 es previa
ala adopcion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en diciembre de 2007,
y en algunos aspectos ha sido superada por ella, aunque mantiene en gran parte su vigencia e interés.

32 Idem, Observacion General Num. 6. Los derechos economicos, sociales y culturales de las personas
mayores.
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Comité subraya pasos positivos, pero también expresa preocupaciones en torno
a la realizacion de los derechos del Pacto en el Estado respectivo, formulando
recomendaciones pertinentes. Por ello, la lectura de las Observaciones finales del
Comité resulta util para identificar problemas normativos o de implementacion
frente a los que el 6rgano internacional de supervision ha detectado posibles si-
tuaciones problematicas relativas al tratado en el Estado Parte.

Tal identificacion es una senal de alarma importante para los jueces nacionales,
que deberia funcionar como alerta para realizar interpretaciones conformes al
tratado internacional, proveer reparaciones adecuadas y asi convertirse en agente
de la correcta implementacion del tratado vy, de paso, evitar la responsabilidad
internacional del Estado. El Comité DESC ha emitido respecto de México Obser-
vaciones finales en 1994, 1999, 2006, 2018. Como ejemplo ilustrativo, me per-
mito citar la preocupacion y recomendacion efectuada por el Comité a México
sobre el tema de esta obra, la proteccion judicial de los DESC, en sus Observa-
ciones finales de 2018:

Justiciabilidad de los derechos economicos, sociales y culturales

5. Si bien el Comité toma nota que los derechos contenidos en el Pacto pueden
ser invocados ante los tribunales y aplicados en decisiones judiciales, le preocupa
que en la practica las victimas de violaciones de derechos econémicos, sociales y
culturales enfrenten dificultades para acceder a recursos judiciales efectivos, in-
cluyendo al juicio de amparo. Asimismo, le preocupa la falta de cumplimiento
efectivo de las sentencias emitidas en juicio de amparo en las que se ha encontra-

do violaciones a derechos econoémicos, sociales y culturales.

6. El Comité recomienda al Estado parte que adopte las medidas necesarias para
garantizar que los derechos econdmicos, sociales y culturales sean exigibles en
todos los niveles del sistema judicial y para facilitar a las victimas de violaciones
de tales derechos el acceso a recursos judiciales efectivos, incluyendo al juicio de
amparo. Asimismo, le alienta a llevar a cabo capacitaciones, especialmente entre
jueces, abogados, agentes del orden, miembros del Congreso y otros actores, sobre
el contenido de los derechos del Pacto y la posibilidad de invocarlos ante los tri-
bunales, y a llevar a cabo campanas de sensibilizacion entre los titulares de los
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derechos. Le insta a asegurar el cumplimiento efectivo de las sentencias emitidas
a favor de las victimas de violaciones de derechos economicos, sociales y cultu-
rales y le remite a su Observacion General nam. 9 —1998— sobre la aplicacion
interna del Pacto.”

Por ultimo, la adopcion en 2008 y entrada en vigor en 2013, del Protocolo Fa-
cultativo al Pacto de Derechos Econéomicos, Sociales y Culturales ha abierto la
posibilidad de consideracion de comunicaciones o quejas por presuntas violacio-
nes al PIDESC por parte del Comité DESC. Aunque México atin no ha ratificado
el Protocolo Facultativo, la jurisprudencia del Comité respecto de otros paises
que si lo han hecho ofrece a los jueces criterios sobre la adjudicacion de alegadas
violaciones al Pacto en situaciones concretas, y sirven de guia para la aplicacion
del Pacto y de los DESCA consagrados en la Constitucion por parte de los jueces
en casos contenciosos, y para la adopcion de medidas cautelares en la materia.
Hasta el momento el Comité ha adoptado decisiones de mérito en una serie de
casos relativos al derecho a la vivienda —en particular, sobre la proteccion contra
los desalojos forzosos—, al derecho a la seguridad social y al derecho a la salud.*

Seria un error, sin embargo, suponer que los instrumentos y desarrollos interpreta-
tivos relevantes del Sistema Universal de Derechos Humanos se limitan al PIDESC.
Amén de mencionar la importancia histérica de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, —que no establecia distinciones entre derechos civiles y politicos
y DESC— cabe subrayar que practicamente todos los instrumentos del sistema
universal de derechos humanos incluyen: sea directamente DESC, sea derechos
o principios transversales o que, por conexidad, son instrumentales para la pro-
teccion de los DESC. Por razones de espacio es imposible tratar exhaustivamente
el contenido relevante de todos esos instrumentos y sus interpretaciones por los

» Comité DESC, Observaciones finales sobre a los informes periddicos quinto y sexto combinados de
México, parrs. 5-6.

** Para comentarios mas detallados sobre la jurisprudencia del Comité DESC, remito a los respectivos
capitulos sobre vivienda, proteccion social y salud de esta obra.
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respectivos 6rganos de tratados en este articulo. Me limitaré entonces a sintetizar
lo que creo son los principales puntos de entrada en los instrumentos relevantes,
y los desarrollos interpretativos mas importantes de los 6rganos de tratados.

Comencemos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El Pacto
incluye algunos derechos que suponen importantes solapamientos con dere-
chos sociales, como la prohibicion de la esclavitud, servidumbre y trabajos for-
zosos —art. 8—, la prohibicion de la privacion de libertad por incumplimientos
contractuales —art. 11—, la prohibicién de injerencias arbitrarias en la vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia —art. 17—, la libertad
sindical —art. 22.1—, la proteccion de la familia —art. 23—, el derecho de los
nifos a las medidas de proteccion que su condicion requiere —art. 24— y los de-
rechos culturales de las minorias étnicas, religiosas o linguisticas —art. 27—.
Algunos derechos o principios de caracter transversal, como el acceso a la justicia
y el debido proceso —art. 14— y el principio de igualdad y el derecho a la igual
proteccion de la ley sin discriminacion —art. 26—, son aplicables también a los
DESC reconocidos a nivel nacional.

El Comité de Derechos Humanos, 6rgano de supervision del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, ha contribuido a la proteccion de los DESC a
través de sus interpretaciones efectuadas por via de Observaciones Generales
y de decisiones ante comunicaciones individuales bajo el Protocolo Facultativo
al Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Asi, es destacable la posicion del Comité
de Derechos Humanos respecto del derecho a la vida —art. 6—: de acuerdo con
el Comité,

[e]ntre las medidas requeridas para asegurar unas condiciones adecuadas que
permitan proteger el derecho a la vida figuran, cuando fuere necesario, medidas a
corto plazo destinadas a garantizar el acceso de las personas a bienes y servicios
esenciales como la alimentacion, el agua, el cobijo, la atencion de la salud, la elec-
tricidad y el saneamiento, y medidas a largo plazo destinadas a promover y propi-
ciar unas condiciones generales adecuadas, como el fortalecimiento de servicios de
salud eficaces en casos de emergencia y operaciones de respuesta a emergencias.”

% Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General Num. 36, Articulo 6: dere-
cho a la vida, parr. 36.
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En el mismo sentido, el Comité ha dicho que, “[aJunque los Estados partes pue-
den adoptar medidas destinadas a reglamentar la interrupcion del embarazo,
dichas medidas no deben resultar en la vulneracion del derecho a la vida de la
mujer embarazada o de sus otros derechos en virtud del Pacto, como la prohibi-

cion de los tratos o penas crueles, inhumanos o degradante”, subrayando que

[lJos Estados partes deben facilitar un acceso seguro al aborto para proteger la vida
y la salud de las mujeres embarazadas, y en las situaciones en que llevar a término
el embarazo causaria a la mujer graves dolores o sufrimientos, sobre todo en los
casos en que el embarazo es producto de violacion o incesto, o el feto presenta
una anomalia grave” y que “deben regular el embarazo ni el aborto de manera
contraria a su deber de velar porque las mujeres no tengan que recurrir a abortos

peligrosos.*®

El Comité ha desarrollado también una jurisprudencia importante relativa a la
aplicacion del principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion a derechos
sociales, como el derecho a la seguridad social y el derecho al trabajo. Asi, por
ejemplo, ha decidido que las distinciones perjudiciales basadas sobre el género’”
y sobre la orientacion sexual en materia de beneficios de la seguridad social vio-
lan el principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion,® y que los requi-
sitos aparentemente neutrales para acceder a un puesto de trabajo, que tienen un
su efecto desproporcionado sobre las mujeres constituyen una forma de discri-
minacion indirecta por motivos de género.” El Comité también ha desarrollado
jurisprudencia sobre el respeto a los derechos culturales de las minorias étnicas,

lingtiisticas y religiosas.

% Idem, parr. 9; V., Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, caso Karen Noelia Llantoy Huamdn
vs. Perti; , decision de 24 de octubre de 2005, y caso LMR vs. Argentina, decision de 29 de marzo de 2011,
en el que el Comité declaro violados los derechos a no ser sometida a tratos crueles e inhumanos, a la
vida privada y a un recurso efectivo y, en Llantoy Huaman, a la proteccion de la nifia, en ambos casos
porque el Estado no garantizo el acceso a la interrupcion legal del embarazo.

" Idem, caso Zwaan de Vries vs. Paises Bajos, decision del 9 de abril de 1987.

%% Idem, caso Edward Young vs. Australia, decision del 6 de agosto de 2003; caso X vs. Colombia, decision
del 30 de marzo de 2007.

3 Idem, caso Elena Genero vs. Italia, decision del 13 de marzo de 2020.
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Los tratados del sistema universal inspirados en una concepcion antidiscrimina-
toria, como la Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, la Convencion para la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién para la Proteccion de los
trabajadores migrantes y sus familias y la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en general no distinguen entre derechos civiles y
politicos y DESC en orden a la aplicacion de la prohibicion de discriminacion
basada en los factores que constituyen el eje de proteccion del respectivo tratado
—raza o etnia, género, condicion migratoria y discapacidad—. A medida que la
codificacion internacional en materia antidiscriminatoria avanzo, se hizo mas
explicita y detallada la descripcion del alcance de la discriminacién prohibida
respecto de DESC en particular y —correlativamente— de las obligaciones posi-
tivas del Estado para erradicar la discriminacion.

Asi, el modelo de la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial, adoptada en 1965, era sencillo: simplemente establece que
los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en
todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la
ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico en el goce de los DESC
—art. 5 e—, mencionando en particular los derechos al trabajo y a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, la libertad sindical, el derecho a la vivienda,
el derecho a la educacion y el derecho a participar en las actividades culturales y el
derecho de acceso a todos los lugares y servicios destinados al uso publico, tales
como los medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos y par-
ques. El Comité ha desarrollado el contenido de esta prohibicién en algunas
observaciones generales, y ha decidido también casos relativos a discriminacion
racial en materia de derechos sociales bajo el procedimiento de comunicaciones

individuales previsto en el articulo 14 de ese instrumento.*

'V, Comité para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, Yilmaz Dogan vs. Paises
Bajos, decision del 10 de agosto de 1988 (despido basado en estereotipos nacionales negativos es dis-
criminatorio); L. R. et al vs. Eslovaquia, decision del 7 de marzo de 2005 (revocacion de una politica de
vivienda dirigida a satisfacer las necesidades de la poblacion roma constituye una interferencia discri-
minatoria del derecho a la vivienda basada en razones de origen étnico).
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La Convencioén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion para la
Mujer, adoptada en 1979, va mas alla de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial y, amén de prohibir en general la
discriminacion basada en el género, incluye obligaciones mas detalladas —como
la de modificar los patrones socioculturales de conducta para eliminar prejuicios
y practicas basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de
los sexos o en estereotipos de género, como se prevé en el articulo 5 a— e iden-
tifica, en relacion con derechos humanos especificos, practicas discriminatorias
a eliminar y medidas a adoptar para asegurar la igualdad de género. Esto incluye
una serie de DESC, dentro de los que se destacan los derechos a la educacion
—art. 10—, el derecho al trabajo y los derechos laborales —art. 11—, el derecho
ala salud —art. 12—, el derecho a la seguridad social, los derechos econémicos y
culturales —art. 13— y los derechos sociales de las mujeres rurales —art. 14—.
Otras clausulas del tratado, como las vinculadas con la igualdad de la mujer en
materia de capacidad civil —art. 15— y de asuntos vinculados con el matrimo-
nio, incluyendo el derecho a decidir libre y responsablemente el numero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos —art. 16—, tienen
también proyeccion importante en materia de derechos sociales de las mujeres.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha contri-
buido a esclarecer el alcance de estas obligaciones a través de algunas Recomen-
daciones Generales importantes, entre las que se destacan la Recomendaciones
Generales Num. 13 sobre igual remuneracion por trabajo de igual valor —1989—,
la Num. 15 sobre mujer y SIDA —1990—, la Num. 16 sobre trabajo no remune-
rado de las mujeres en empresas familiares —1991—, la Num. 17 sobre medicion
del trabajo doméstico no remunerado de las mujeres —1991—, la Num. 21 sobre
igualdad en el matrimonio y relaciones familiares —1994—, la Num. 24 sobre mujer
y salud —1999—, la Ntim. 29 sobre las consecuencias econémicas del matrimo-
nio, relaciones familiares y su disolucion —2013—, la Num. 33 sobre el acceso
de las mujeres a la justicia —2015— y la Num. 36 sobre el derecho de las muje-
res y las nifas a la educacion —2015—. El Comité también ha efectuado consi-
deraciones importantes sobre DESC en Recomendaciones Generales referidas a
mujeres con discapacidad —Num. 18, de 1991—, mujeres trabajadoras migrantes
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—Num. 26, de 2008—, mujeres de edad —Num. 27, de 2010—, mujeres en
situaciones de conflicto armado —Num. 30, de 2013—, mujeres refugiadas —Num.
32, de 2014—, mujeres rurales —Num. 34, de 2016—, violencia contra la mu-
jer —Num. 35, de 2017—, género, reduccion de riesgos de desastre y cambio
climatico —Num. 37, de 2018— y trafico de mujeres y ninas en el contexto de
la migracion global —Num. 38, de 2020—.

El Comité ha decidido también casos relevantes en materia de DESC bajo el
procedimiento de comunicaciones individuales establecido en el Protocolo Fa-
cultativo a la Convencion, en temas relativos a la mortalidad materna,*' acceso
a la interrupcion legal del embarazo,™ violencia obstétrica,* igualdad en materia
de seguridad social,** estereotipos de género en el ambito laboral® y derecho a la

vivienda.*®

La Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, de 1990, incluye también entre los de-
rechos protegidos los DESC, aunque autoriza a los Estados partes algunas distin-
ciones de trato —pero no la supresion total de derechos— entre migrantes en
situacion regular e irregular. Son relevantes sus disposiciones en materia de prohi-
bicion de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso —art. 11—, prohibicion de
encarcelamiento por incumplimientos contractuales —art. 20—, prohibicion
de expulsion colectiva —art. 22—, determinados derechos laborales individua-
les —art. 25—y colectivos —art. 26—, derecho a la seguridad social —art. 27—,
derecho a la salud —art. 28—, derecho a la educacion —art. 30—, derechos
culturales —art. 31— vy, respecto de los trabajadores documentados, derecho a
establecer sindicatos —art. 40—, igualdad de trato con los nacionales en materia
de educacion, formacion profesional, vivienda, servicios sociales y salud, acceso

#V, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, caso Alyne da Silva Pimentel vs.
Brasil, decision del 25 de julio de 2011.

*2 Idem, caso LC vs. Perti., decision del 17 de octubre de 2011.

# Idem, caso SFM vs. Espana, decision del 20 de febrero de 202.

* Idem, caso Elisabeth de Blok y otras vs. Paises Bajos, decision del 17 de febrero de 2014.

* Idem caso RKB vs. Turquia. , decision del 24 de febrero de 2012.

* Idem, caso Kell vs. Canadd, decision del 28 de febrero de 2012; caso S.R y E.R vs. Macedonia del Norte,
decision del 24 de febrero de 2020.
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y participacion en la vida cultural —art. 43 vy, para sus familiares, art. 45—y
proteccion de la unidad familiar —art. 44—. El Comité respectivo ha desarrollado
algunos criterios interpretativos sobre estos derechos en sus Observaciones Gene-
rales Num. 1: sobre trabajadores domésticos migrantes, de 2011, Num. 2: sobre
trabajadores migrantes en situacion irregular, de 2013 y en dos observaciones
generales conjuntas con el Comité sobre los Derechos del Nifio: la Num. 3 sobre
obligaciones respecto de los derechos humanos de los nifios en el contexto de la
migracion internacional, y la Num. 4 sobre principios generales respecto de los
derechos humanos de los ninos en el contexto de la migracion internacional,
ambas de 2017.

Por ultimo, en el marco del repaso de disposiciones e interpretaciones relevantes
en materia de DESC en tratados de caracter antidiscriminatorio, cabe subrayar la
importancia de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad, adoptada en 2007. La Convencién, siguiendo en gran medida el modelo de
la Convencion para Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, consagra ampliamente la prohibicién de discriminacién por motivos de
discapacidad, especifica en general el alcance de esa prohibicion y de la obliga-
cion de erradicar la discriminacion, y avanza también en la articulacion tanto de
obligaciones transversales —como la de accesibilidad, art. 9— como en la especi-
ficacion de medidas a tomar para erradicar la discriminacion en materia de dere-
chos especificos. En materia de DESC, se destacan las relativas al derecho a la
educacion inclusiva —art. 24—, el derecho a la salud —art. 25—, el derecho
al trabajo —art. 27—, el derecho a un nivel de vida adecuado y a la proteccion
social —art. 28— y los derechos culturales —art. 30—. La Convencion incluye
también formulaciones de derechos novedosas, estrechamente vinculadas con los
DESC, en la medida en que implican la prestacion de servicios para lograr igual-
dad de oportunidades: asi, el derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad —art. 19—, el derecho a la movilidad personal —art.
20—, el derecho a servicios de habilitacion y rehabilitacion —art. 26— y, como
complemento de los derechos culturales, el derecho a participar de las activida-
des recreativas, de esparcimiento y deportivas —art. 30—.

El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha contribuido
a la comprension del alcance de algunos de estos derechos a través de sus Obser-
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vaciones Generales y de su jurisprudencia bajo el Protocolo Facultativo a la Con-
vencion. Entre los Observaciones Generales, se destacan el desarrollo del alcance
del derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley, como se prevé en
la Observacion General Num. 1, de 2014, en particular sobre la capacidad juri-
dica de las personas con discapacidad y el consentimiento informado en materia
de tratamientos médicos; las obligaciones estatales en materia de accesibilidad,
como se muestra en la Observacion General Num. 2, de 2014, aplicable a las poli-
ticas, programas y servicios destinados a satisfacer DESC; el derecho a la educa-
cion inclusiva en la Observacion General Num. 4, de 2016; el derecho a vivir en
forma independiente y a ser incluido en la comunidad localizado en la Observa-
cion General Num. 5, de 2017 y el principio de igualdad y no discriminacion
que se encuentra en la Observacion General Num. 6, de 2018, aplicable a los
DESC incluidos en la Convencion. En cuanto a su jurisprudencia, el Comité ha
decidido en casos relacionados con los derechos al trabajo,*” salud, rehabilitacion
e inclusion en la comunidad, ™ movilidad y accesibilidad del transporte ptblico,*
vida familiar en relacion con empleo y seguridad social™® y accesibilidad en rela-

cion con vivienda.”!

Finalmente, el modelo holistico de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
no establece distinciones tajantes entre derechos civiles y politicos, y DESC, Este
incorpora una gama importante de estos derechos, incluyendo los derechos de
ninos, ninas y adolescentes a un nivel de vida adecuado —art. 27—, a la seguridad
social —art. 26—, a la educacion —arts. 28 y 29—, a la salud —art. 24—, a la
proteccion contra el abuso familiar —art. 19—, el trabajo infantil —art. 32—y
la explotacion sexual —art. 34— | y al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar en la vida cultural y en
las artes —art. 31—.

#V, Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, caso VFC vs. Espana, decision del 2
de abril de 2019; caso Marie-Louise Jungelin vs. Suecia, decision del 2 de octubre de 2014; caso AF vs.
Italia, decision del 27 de marzo de 2015; caso Liliane Groninger vs. Alemania, decision del 4 de abril de
2014.

* Idem, caso HM vs. Suecia., decision del 19 de abril de 2012.

* Idem, caso F vs. Austria, decision del 21 de agosto de 2015.

°0 Idem, caso Iuliia Domina y Max Bendtsen vs. Dinamarca, decision del 31 A 2018

>l Idem, caso Simon Bacher vs. Austria, decision del 16 de febrero de 2018.
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El Comité de los Derechos del Nifio también ha contribuido al desarrollo de
contenidos relevantes en materia de DESC, a través de la adopcion de Obser-
vaciones Generales, y del dictado de decisiones bajo el Protocolo Facultativo de

la Convencion relativo al procedimiento de comunicaciones.

El aporte mas significativo del Comité en materia de DESC surge de sus Obser-
vaciones Generales. El Comité ha dedicado en particular algunas Observaciones
Generales a temas de DESC; entre ellas, su Observacion General Num. 1 sobre
propositos de la educacion de 2001, la Num. 3 sobre VIH/SIDA y los nifios de
2003, la Num. 4 sobre la salud y desarrollo de los adolescentes también de 2003,
la Num. 17 sobre el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las
actividades recreativas, la vida cultural y las artes de 2013, y la Num. 15 sobre el
derecho del nifo a la salud del mismo aro.

Dos Observaciones Generales abordan principios y derechos transversales en la
Convencion, también aplicables a los DESCA: la Num. 12, sobre el derecho del
nino a ser escuchado —2009— y la Num. 14 sobre la consideracion primordial
del interés superior del nino —2013—. Otra serie de Observaciones Generales
se refieren a categorias particulares de ninos, abordando también temas de DESC:
entre ellas, la Num. 6 sobre nifos no acompanados y separados de la familia
fuera de su pais de origen —2005—, la Num. 7 sobre realizacion de los derechos
del nifio en la primera infancia —2005—, la Num. 9 sobre nifios con discapacidad
—2006—, la Num. 11 sobre nifios indigenas —2009—, la Num. 20 sobre los
derechos del nifio durante la adolescencia —2016—, la Num. 21 sobre nifios en
situacion de calle —2017—, dos observaciones generales conjuntas con el Co-
mité sobre Trabajadores Migrantes —la Num. 22 sobre obligaciones respecto de
los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional,
y la Num. 23 sobre principios generales respecto de los derechos humanos de los
ninos en el contexto de la migracion internacional, ambas de 2017—, y la Num.
24 sobre ninos en el sistema de justicia juvenil —2019—. Otras dos Observacio-
nes Generales del Comité abordan temas especialmente relevantes en materia de
DESCA: la Num. 16 —2013— sobre el impacto del sector empresarial en los
derechos del nino —2013—, y la Num. 19 sobre la elaboracion de presupues-
tos publicos para hacer efectivos los derechos del nino —2016—.
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Aunque el volumen de casos relativos a DESCA bajo el Protocolo Facultativo rela-
tivo al procedimiento de comunicaciones ha sido modesto, el Comité ha adoptado
algunas decisiones en las que ha abordado el alcance de la proteccion de ninos

migrantes,” incluyendo temas de salud.”

Como lo he senalado en relacion con el Comité DESC, cabe subrayar también la
relevancia de que los jueces consulten las observaciones finales y recomendaciones
de los respectivos Comités respecto de México, cuando se trate de casos en los que
se aborden temas de DESCA de personas pertenecientes a los grupos protegido
por los tratados pertinentes —es decir, minorias raciales o étnicas, mujeres, tra-

bajadores migrantes, personas con discapacidad o nifios, ninas y adolescentes.

Aunque sus interpretaciones no revisten caracter vinculante, los denominados
procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das han cumplido también un papel importante en la sistematizacion de conte-
nido de los DESCA. No es casual que, dada la historica falta de atencion a estos
derechos, primero la Comision de Derechos Humanos y luego su sucesor, el
Consejo de Derechos Humanos, hayan decidido, a partir de los aiios 90s, 1a creacion
de un importante numero de mandatos en materia de DESCA, con el propésito de
aumentar su visibilidad y contribuir al desarrollo de su contenido. Asi, se han
creado y renovado —entre otros relevantes— los mandatos de los Relatores Es-
peciales sobre Derecho a la Vivienda, Salud, Educacion, Alimentacion, Agua y
Saneamiento, Derechos Culturales, Residuos Toxicos, Extrema Pobreza, Medio
Ambiente Sano y Sostenible, Formas Contemporaneas de Esclavitud y Deuda

Externa y Derechos Humanos.

>2'V, Comité de los Derechos del Nino, caso AD vs. Espana, decision del 2 de junio de 2017; caso IAM
vs. Dinamarca, decision del 25 de enero de 2018; caso MT vs. Espara, decision del 18 de septiembre de
2019; caso AB vs. Espana, decision del 7 de febrero de 2020; caso SMA vs. Espana, decision del 28 de sep-
tiembre de 2020; caso MBS vs. Espana, decision del 28 de septiembre de 2020.

>3 Idem, caso JAB vs. Espana; decision del 31 de mayo de 2019; caso VA vs. Suiza, decision del 28 de
septiembre de 2020.



Manual sobre justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales

Complementariamente, otra serie de mandatos —en general dedicados a la pro-
teccion de grupos— han adoptado la perspectiva de la interdependencia e indi-
visibilidad de todos los derechos humanos vy, en ese sentido, han abordado
también en su trabajo aspectos relativos a los DESCA. Entre estos, cabe destacar
a los Relatores Especiales y Expertos Independientes sobre Pueblos Indigenas,
Migrantes, Adultos Mayores, Personas con Discapacidad, Violencia contra la Mujer,
y el Grupo de Trabajo sobre Discriminacion contra la Mujer.

Los procedimientos especiales cumplen con su mandato a través de la adopcion
de informes tematicos, la realizacion de visitas a paises y la intervencion ante de-
nuncias de violaciones por via de cartas de alegacion o llamados urgentes a los
Estados involucrados. Para los jueces nacionales puede ser util consultar infor-
mes tematicos sobre temas novedosos que les toquen resolver, como marco de
referencia. En el mismo sentido, pueden resultar particularmente utiles las reco-
mendaciones hechas por los procedimientos especiales en sus informes de visita
a paises y, obviamente, las efectuadas sobre el tema pertinente en visita oficial a
México.

Gran parte de los aportes del Sistema Interamericano de Derechos Humanos re-
lativas al contenido de los DESC son abordadas en el articulo de Eduardo Ferrer
MacGregor incluido en este volumen, de modo que, para evitar duplicaciones, a
él me remito. Me limitaré aqui a algunas observaciones complementarias. Prime-
ro, ciertamente el abordaje explicito de DESCA por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —Corte IDH— tomé impulso a partir de la jurisprudencia
sentada en el caso Lagos del Campo v. Perti, en la que comenzo a aplicar direc-
tamente el articulo 26 de la Convencion. Esto no significa, sin embargo, que la
Corte nunca hubiera tratado temas vinculados a DESCA: en su jurisprudencia
anterior, la Corte prefirié abordar aspectos relacionados con estos derechos
a) por via de su conexidad con derechos civiles, b) a través de la aplicacion de
principios y clausulas transversales de la Convencion Americana, como los prin-

cipios de igualdad y no discriminacion, y los derechos de acceso a la justicia,
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debido proceso y tutela judicial efectiva, y ¢) a través del otorgamiento de repa-
raciones cuyo contenido incluye acciones y prestaciones relacionadas con DESC.

En relacion con la conexidad, la Corte ha hecho una interpretacion amplia de los
derechos a la vida y a la integridad personal, derivando de estos derechos obli-
gaciones positivas que se solapan con obligaciones relativas a los derechos a la
salud, alimentacion, educacion y agua, entre otros.”* La Corte ha derivado tam-
bién obligaciones vinculadas con DESCA, entre otros, de los derechos a la pro-
piedad —en particular en materia de propiedad colectiva de la tierra ancestral de
los pueblos indigenas,” y también en materia de seguridad social—,”® del dere-
cho a la asociacion,”” de la prohibicion de esclavitud, servidumbre y trabajos
forzados,”® y del derecho de los nifios a gozar de medidas de proteccion.”

En lo que se refiere a los principios y clausulas de alcance transversal, la Corte ha
aplicado la prohibicion de discriminacion a temas laborales,® de seguridad

>* (f., Corte IDH, caso Ximenes Lopes vs Brasil, parrs. 89-111 y 124-146; caso “Instituto de Reeducacién
del Menor vs Paraguay, parrs. 156-171caso Comunidad indigena Yakye Axa vs Paraguay, sentencia de 17 de
junio de 2005, parrs. 161-170; caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay, parrs. 151-178;
caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010, parrs. 194-217; caso
Chinchilla Sandoval vs Guatemala, sentencia de 29 de febrero de 2016, parrs. 166-200; caso Gonzales
Lluy y otros vs Ecuador, sentencia de 1 de septiembre de 2015, parrs. 168-205; caso L.V, vs Bolivia, sen-
tencia de 30 de noviembre de 2016, parrs. 154-201. Cabe senalar que la Corte no abandon¢ la protec-
cion por conexidad con el cambio de jurisprudencia producido en Lagos del Campo, y ha decidido en
varios casos que los mismos hechos violan tanto los derechos a la vida y/o integridad persona como los
derechos derivados del articulo 26 de la Convencion.

> Idem, la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001,
parrs. 148-154; caso Comunidad indigena Yakye Axa vs Paraguay, parrs. 124-137; caso Comunidad Indi-
gena Sawhoyamaxa vs Paraguay, parrs. 117-121, caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, sentencia del 28
de noviembre de 2007, parrs. 87-96; caso Comunidad Indigena Xakmok Kdsek, parrs. 85-89.

°° Idem, Cinco Pensionistas vs Perti, sentencia de 28 de febrero de 2003, parrs. 94-121; caso Acevedo
Buendia y otros vs Perti, sentencia de 1 de julio de 2009, parrs. 80-91.

°" Idem, caso Baena Ricardo y otros vs Panamd, sentencia de 2 de febrero de 2001, parrs. 156-163; Caso
Huilca Tecse vs Perti, sentencia de 3 de marzo de 2005, parrs. 67-78.

%8 Idem, caso de las Masacres de Ituango vs Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006, parrs. 150-168; caso
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs Brasil, sentencia de 20 de octubre de 2016, parrs. 242-293.

> Idem, caso de los “Nifnos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs Guatemala, sentencia de 19 de no-
viembre 1999, parrs. 187-198; caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs Paraguay, parrs. 147-149;
Opinion Consultiva OC-17/2002, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino, de 28 de agosto de
2002, parrs. 86-91.

€ Idem, Opinion Consultiva OC-18/03, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
parrs. 128-160.
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social,®! de educacion® y de salud,” y los derechos de acceso a la justicia, debido
proceso y tutela judicial efectiva, dada la amplitud de los articulos 8 y 25, a una
gama importante de DESC, incluyendo los derechos de indole laboral,** el dere-
cho a la seguridad social,® el derecho a la salud® y el derecho a la educacion.”

En cuanto a las reparaciones, la Corte, amén de indemnizaciones de caracter pecu-
niario, ha ordenado reparaciones individuales y colectivas relativas a DESCA,
como el acceso a atencion médica y psicologica,® el acceso a la educacion,® el
acceso a bienes y servicios basicos para la subsistencia, incluyendo alimentacion
y agua potable,” la restitucion, identificacion, demarcacion, titulacion y entrega
de tierras,” acceso a vivienda,” el reintegro de trabajadores o la oferta de empleo de

similares condiciones a trabajadores injustamente despedidos,” la adopcion

o1 Idem, Caso Duque vs Colombia, sentencia de 26 de febrero de 2016, parrs. 94-125.

2 Idem, caso de las Ninas Yean y Bosico vs Reptiblica Dominicana, sentencia de 8 de septiembre de 2005,
parr. 185; caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuador, parrs. 242-291.

9 Idem, caso Chinchilla Sandoval vs Guatemala, parrs. 177, 188, 209-210; caso Gonzales Lluy y otros vs Ecua-
dor; parrs. 204-205; caso Poblete Vilches y otros vs Chile, sentencia de 8 de marzo de 2018, parrs. 125-132.
* Idem, caso Baena Ricardo y otros vs Panamd, parrs. 122-143; caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs Perti, sentencia de 24 de noviembre de 2006, parrs. 108-131; caso Canales
Huapaya y otros vs Perui, sentencia de 24 de junio de 2015, parr. 106-131; caso Maldonado Ordonez vs
Guatemala, sentencia de 3 de mayo de 2016, parrs.71-95 y 109-119; caso Trabajadores Cesados de
Petroperti y otros v. Perti, sentencia de 23 de noviembre de 2017, parrs. 153-185.

9 Idem, caso “Cinco Pensionistas” vs Perui, parrs. 127-140; caso Acevedo Buendia y otros vs Pert, parrs. 69-79.
@ Idem, caso Ximenes Lopes vs Brasil, sentencia de 4 julio de 2006; caso Sudrez Peralta vs Ecuador, sen-
tencia de 21 de mayo de 2013, parrs. 92-122; caso Chinchilla Sandoval vs Guatemala, parrs. 233-259;
caso Gongzales Lluy y otros vs Ecuadot, parrs. 298-317; caso 1.V, vs Bolivia, parrs. 292-321.

" Idem, caso Guzman Albarracin vs Ecuador, sentencia de 24 de junio de 2020, parrs. 176-194.

% Ver, entre muchos otros, idem, caso 19 Comerciantes vs Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004,
parrs. 277 y 278; caso Gutiérrez Soler vs Colombia, sentencia de 12 de septiembre de 2005, parr. 102;
caso de la “Masacre de Mapiripan” vs Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005, parr. 312; caso de
la Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, sentencia de 31 de enero de 2006, parrs. 274 y 287; caso Fernan-
dez Ortega y otros vs México, sentencia de 30 de agosto de 2010, parrs. 251 y 252.

 Idem, caso Fernandez Ortega y otros vs. México, parr. 264; caso Gonzales Lluy y otros v. Ecuador, parr. 372.
0 Idem, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay, parr. 230.

! Idem, caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua, parrs. 153 y 164; caso Comu-
nidad indigena Yakye Axa vs Paraguay, parrs. 211-217; caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, parrs. 101,
115, 129-137, 143, 147, 155, 157, 158 y 194(a); caso de las Comunidades afrodescendientes desplazadas
de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs Colombia, sentencia de 20 de noviembre de 2013,
parr. 459; caso Comunidad garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs Honduras, sentencia de 9 de
octubre de 2015, parr. 259.

> Idem, caso Masacre Plan de Sanchez vs Guatemala, (Reparaciones), sentencia de 19 de noviembre de
2004; parrs. 105 y 117; Caso de las Masacres de Ituango vs Colombia, parr. 407.

> Idem, caso Baena Ricardo y otros vs Panamd, punto resolutivo 7
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de planes de desarrollo para pueblos afectados por las violaciones™ y la realiza-
cion de actos publicos de desagravio en la lengua del pueblo indigena afectado,”
entre otros.

También es util subrayar que, para desarrollar el contenido y los estandares apli-
cables a los DESC, tanto por via de su justiciabilidad directa fundada en el art. 26
o en el Protocolo de San Salvador, como por via de su proteccion por conexidad
con derechos civiles, la Corte ha recurrido mayormente a las Observaciones Ge-
nerales del Comité DESC; de modo que una parte importante de su doctrina en
la materia es un reflejo de los contenidos y estandares ya mencionados en la
seccion dedicada a ese 6rgano de tratado del sistema universal.

Aunque no se trata de instrumentos de derechos humanos en sentido estricto, y
teniendo en cuenta las particularidades del sistema en el que se originan —entre
las que sobresale su caracter tripartito: Estados, representantes de los trabaja-
dores, representantes de los empleadores— huelga senalar la relevancia de los
convenios y recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo en
materia laboral, de seguridad social, de salud y en algunos otros temas, como el
de los derechos de los pueblos indigenas. Estos instrumentos son complementa-
rios de los tratados de derechos humanos que incluyen DESCA, y en muchos casos
son relevantes por su mayor nivel de detalle en la definicion de las obligaciones
estatales o de las medidas apropiadas para la realizacion de derechos tales como
el derecho al trabajo, la libertad sindical, el derecho a condiciones justas y equi-
tativas de trabajo, la proteccion contra el despido arbitrario, la aplicacion de la
prohibicién de discriminacion en el ambito del trabajo, la prohibicion de trabajo
infantil y el derecho a la seguridad social.”® Asi, y sin animo de exhaustividad,

™ Idem, caso Masacre Plan de Sanchez vs Guatemala, (Reparaciones), parrs. 109-111y 117; caso Comuni-
dad Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay, parrs. 244-245; caso Comunidad garifuna Triunfo de la Cruz y sus
miembros vs Honduras, parr. 289-299.

7> Idem, caso Masacre Plan de Sanchez vs Guatemala (Reparaciones), parrs. 100 y 107.

0V, Goldin, “Los convenios internacionales del trabajo. Su impacto en la Argentina”; Gianibelli, “El sistema
de proteccion de derechos de la Organizacion Internacional del Trabajo y sus efectos sobre el ordenamiento
interno”, en Abramovich, Bovino, et al., op. cit., pp. 315-354 y 355-388, respectivamente.
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vale la pena mencionar algunos de los Convenios y Recomendaciones de la OIT
que pueden resultar trascendentes como fuente para la adjudicacion de DESCA
de indole laboral, de seguridad social y otros relevantes.

Todos los denominados “convenios fundamentales de la OIT abordan temas in-
timamente vinculados con derechos humanos. Entre ellos se encuentran el Con-
venio 87 sobre la libertad sindical —1948—, el Convenio 98 sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva —1949—, el Convenio 29 sobre trabajo
forzoso —1930— y su Protocolo de 2014, el Convenio 105 sobre la abolicion
del trabajo forzoso —1957—, el Convenio 138 sobre edad minima —1973—, el
Convenio 182 sobre las peores formas de trabajo infantil —1999—, el Convenio
100 sobre igualdad de remuneracion —1951—, el Convenio 111 sobre la discri-
minacion en el empleo y la ocupacion —1958—.

Otros instrumentos que abordan aspectos relevantes para la proteccion de derechos
humanos laborales son el Convenio 81 sobre la inspeccion del trabajo —1947—
y su Protocolo de 1995, el Convenio 122 sobre politica del empleo —1964—, el
Convenio 159 sobre la terminacion de la relacion de trabajo —1982— vy la Reco-
mendacion 166 sobre la terminacion de la relacion de trabajo —1982—, el Con-
venio 131 sobre la fijacion de salarios minimos —1970— y la Recomendacion
135 sobre la fijacion de salarios minimos —1970—, el Convenio 155 sobre se-
guridad y salud de los trabajadores —1981—, y el recientemente adoptado Con-
venio 190 sobre la violencia y el acoso en el trabajo —2019—.

En materia de seguridad social, merecen destacarse el Convenio 102 sobre la se-
guridad social —norma minima de 1952—, que define las “ramas” o contingen-
cias de la seguridad social, y la mas reciente Recomendacion 202 sobre los pisos
de proteccion social —2012—, adoptada en consonancia con el enfoque de dere-
chos humanos.

Finalmente, aunque no se centre en temas laborales, ha resultado particularmen-
te relevante tanto para México como para gran parte de América Latina el Con-
venio 169 sobre pueblos indigenas y tribales —1989—, que ha constituido una
fuente de inspiracion de normas constitucionales y legales en materia de dere-
chos de los pueblos indigenas.
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En sentido similar al ya manifestado para los tratados de derechos humanos,
para la aplicacion de los instrumentos de la OIT debe tomarse en consideracion
la labor interpretativa de los 6rganos respectivos, como el Comité de Libertad
Sindical y el Comité de Expertos. Como en el caso de los érganos de derechos
humanos, los érganos pertinentes de la OIT revisan los informes periédicos en-
viados por los Estados partes en los que se da cuenta de las medidas adoptadas
para implementar los instrumentos, y adoptan jurisprudencia en el marco del
procedimiento de reclamaciones colectivas previsto por el art. 24 de la Constitu-
cion de la OIT.

IV. A modo de conclusién

He intentado ofrecer, en este capitulo, un panorama de las fuentes internacionales
relevantes en materia de DESCA. Por razones de espacio —y para evitar duplica-
ciones con otros capitulos sustantivos— resulta imposible reproducir el contenido
de todos los estandares internacionales pertinentes en la materia. Una razon suple-
mentaria es que cualquier intento de enumeracion exhaustiva resultaria rapi-
damente desactualizado. He optado, mas bien, por identificar las fuentes normativas
relevantes, y por ilustrar la tarea interpretativa de los 6rganos de supervision,
consignando lo que creo son los aportes conceptuales mas trascendentes, y ofre-
ciendo ademas un abanico de ejemplos que permitan al menos vislumbrar los
temas y enfoques adoptados. No se trata de un catalogo completo: se trata mas
bien de una hoja de ruta para permitir al juez, al funcionario judicial o al aboga-
do iniciar su propia exploracion y busqueda, que debe ser complementada, en lo
posible, con los capitulos del libro dedicados a derechos en particular.
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Los DESCA en la Corte Interamericana y su trascendencia para el poder judi-
cial mexicano. I. Introduccion; II. Los DESCA en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana; III. Las reformas constitucionales de 2011 y su impacto en la pro-
teccion jurisdiccional de los DESCA; IV. La jurisdiccion mexicana y algunos desa-
fios frente a la experiencia internacional.

l. Introduccién

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte
IDH— ha sido pionera en diversos aspectos dentro de los sistemas regionales de
proteccion de derechos humanos.! En sus mas de cuarenta anos de funcio-
namiento como tribunal internacional, ha consolidado diversas lineas jurispru-
denciales mediante una interpretacion evolutiva y progresiva de las disposiciones

convencionales.?

Una de estas aportaciones ha sido su jurisprudencia sobre los derechos econo-
micos, sociales, culturales y ambientales —en adelante DESCA o derechos

sociales—. En el sistema interamericano de derechos humanos, la Carta de la

! Por ejemplo, la jurisprudencia sobre desaparicion forzada de personas, derechos de los pueblos indi-
genas y en materia de las reparaciones, particularmente las garantias de no repeticion.

2 En especial la Corte IDH ha indicado que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actua-
les”. Cf., Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal. OC-16/99. Serie A Num. 16, parr. 114.
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Organizacion de Estados Americanos —en adelante OEA—, la Declaracion
Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos —en adelante la CADH o el Pacto de San José—y el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador— constituyen los
principales instrumentos que ha interpretado dicho tribunal para proteger de-

rechos sociales.

Tradicionalmente la proteccion de los DESCA se realiz6 mediante diversos méto-
dos “indirectos”, mediante la conexidad con los derechos civiles y politicos,’ el
principio de igualdad y no discriminacion,? las garantias y proteccion judiciales’
0 los denominados “casos complejos de violaciones de derechos humanos”.® Con el
paso de los afios diversas discusiones surgieron sobre la necesidad de abordar de
manera frontal y directa las alegaciones sobre DESCA que las victimas o la Comi-

sion Interamericana consideraban infringidas.”

En el presente estudio se abordara la reciente jurisprudencia sobre la denomina-
da “justiciabilidad directa” que tuvo como punto de partida el caso Lagos del
Campos vs. Perui de 2017, que por primera vez declara la violacion del articulo 26
del Pacto de San José. En primer lugar, se analizaran los DESCA que han sido
abordados y desarrollados por la Corte IDH bajo esa optica, asi como del articulo
13 del Protocolo de San Salvador. En segundo lugar, se destacaran varios casos
que considero ilustran buenas practicas de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion —en adelante “SCJN”— sobre la tematica, destacando posteriormente
algunas problematicas y desafios que se plantean, asi como posibles acercamien-

tos desde la experiencia internacional.

? Este tipo de proteccion se daba mediante derechos sustantivos como la vida, integridad, personalidad,
vida privada, libertad de asociacion, libertad de expresion o derecho a la propiedad.

* Especialmente mediante los arts. 1.1 (disposicion general de no discriminacion, asi como las catego-
rias prohibidas de discriminacion) 24 (igualdad ante la ley) de la CADH.

> Principalmente desde los arts. 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial) de la CADH.

¢ Por ejemplo, los fenomenos de desplazamiento forzado interno o intraurbano y las masacres.

7V., un resumen de dichos debates en Ferrer Mac-Gregor, La justiciabilidad de los derechos economicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pp. 149-202.
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Il. Los DESCA en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana

Este instrumento interamericano otorga la posibilidad de justiciabilidad directa
de los derechos de asociacion sindical y a la educacion. En cuanto al primero, si
bien la Corte IDH no ha declarado una violacion al derecho de asociacion sindi-
cal, en la OC-21 interpret6 que “se consagran derechos a favor de los sindicatos,
las federaciones y las confederaciones, dado que son interlocutores de sus asocia-
dos y buscan salvaguardar y velar por sus derechos e intereses”.® Lo que abre la
puerta para que, eventualmente, se pronuncie en un caso contencioso sobre dicho

derecho tanto de personas fisicas como juridicas.

En cuanto al derecho a la educacion, se declara su violacion por primera vez en
el caso Gonzales Lluy y otros —2015—.7 Al respecto, se establecio que la victima
habia sido expulsada de la escuela y se le habia negado ingresar a otras, ya que al
ser portadora de VIH los maestros “temian que contagiara a sus comparneros”,
lo que ocasionaba en la victima que fuera objeto de discriminacion interseccional
por su condicién de mujer, nifa, viviendo en situacion de pobreza y con VIH."
Recientemente, en el caso Guzmdn Abarracin y otras vs. Ecuador —2020—, tam-
bién se declaré violado el derecho a la educacion mediante el articulo 13 del
Protocolo de San Salvador, al determinarse la violacion del derecho de la victima,
como mujer y nifia, a una vida libre de violencia sexual en el ambito educativo."
La Corte IDH expreso que debido a que tenia competencia —por asi disponerlo el
articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador— sobre el derecho a la educacion,

era innecesario abordar el referido derecho mediante el art. 26 de la CADH.!?

§ Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Serie A Ntm. 22, parr. 97.

°Idem, Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Serie C Num. 298.

' Ibidem, parr. 290.

! Idem, Caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador. Serie C Num. 405.

12 Ibidem, parr. 117.
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La proteccion directa via articulo 26 de la CADH se inicia con el referido caso Lagos
del Campo vs. Pert, protegiendo “la estabilidad laboral”, asi como “el derecho de
los trabajadores a asociarse para la defensa de sus derechos” —mediante la con-
juncion de los articulos 16 y 26 de la Convencion Americana—. En el referido
caso, la Corte IDH se refiere “a la interdependencia e indivisibilidad existente
entre los derechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y culturales,
“puesto que deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada como
derechos humanos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aque-

llas autoridades que resulten competentes para ello”."?

A partir de entonces la Corte IDH ha declarado la violacion de los DESCA via
articulo 26 en doce casos contenciosos posteriores'* y se ha referido de manera
explicita en dos opiniones consultivas.”” A continuacion, para sintetizar los aspec-
tos generales que estos casos comparten se abordaran brevemente la metodologia
que se ha utilizado para determinar el contenido del articulo 26, el régimen de

obligaciones que incumbe cuando se analizan casos de DESCA, las tematicas y

1 Idem, Caso Lagos del Campo vs. Perii. Serie C Num. 340, parr. 141.

' IbIdem; Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados de Petroperii y otros vs. Pert. Serie C Num. 344; Caso San
Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Serie C Num. 348; Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. Serie C Num.
349; Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Serie C Num. 359; Caso Muelle Flores vs. Perti. Serie C
Num. 375; Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administra-
cion Tributaria (ANCEJUB- SUNAT) vs. Perti. Serie C Num. 394; Caso Hernandez vs. Argentina. Serie C
Num. 395; Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Ar-
gentina. Serie C Num. 400; Caso Spoltore vs. Argentina. Serie C Num. 404; Caso de los Empleados de la
Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus y sus familiares vs. Brasil. Serie C Num. 407; Caso Nina vs.
Perti. Serie C Num. 419; y Caso Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador. Serie C Num. 423.

> Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco
de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal —interpretacion y alcance de los
arts. 4.1 y 5.1, en relacion con los arts. 1.1. y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
OC-23/17 de 15 de septiembre de 2017. Serie A Num. 23; y Derechos a la libertad sindical, negociacion
colectiva y huelga y su relacion con otros derechos, con perspectiva de género (Interpretacion y alcance de los
arts. 13, 15, 16, 24, 25 y 26, en relacion con los arts. 1.1y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, de los arts. 3, 6, 7 y 8 del Protocolo de San Salvador; de los arts. 2, 3, 4, 5y 6 de la Convencion de Belem
do Pard, de los arts. 34, 44 y 45 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, y de los arts., I,
IV, XIV, XXI y XXII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre). OC-27/21 de 5 de
mayo de 2021. Serie A Num. 27.
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derechos que han sido desarrollados hasta ahora, asi como algunos ejemplos de
reparaciones que se han ordenado.

En general, la Corte IDH parte de identificar el derecho protegido por el articulo
26 del Pacto de San José acudiendo a las normas de la Carta de la OEA y poste-
riormente delimita su contenido recurriendo a la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y al corpus iuris internacional y nacional. Lo an-
terior considerando las normas de interpretacion a que se refiere el articulo 29 de
la CADH, especialmente los incisos b, ¢, y d.'°

Como primer paso, de acuerdo al mandato establecido en el articulo 26 de la
CADH se requiere determinar si el DESCA estaria contenidos en dicha norma,
siendo necesario hacer —como lo menciona la referida disposicion— una remision
directa a la Carta de la OEA, en la medida en que “se deriv[en] de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura”.

En segundo lugar, se recurre a la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes
del Hombre, atendiendo a que la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-10/89
senialo que “[l]os Estados Miembros han entendido que la Declaracion contiene
y define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere, de
manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la Organizacion en ma-
teria de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de ella con las
correspondientes disposiciones de la Declaracion, como resulta de la practica
seguida por los 6rganos de la OEA”. "’

1 Art. 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser inter-
pretada en el sentido de: [...] ;b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros derechos y garantias que son inheren-
tes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o
limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

" CADH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del
art. 64. OC-10/89, Serie A Num. 10, parr. 43.
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En tercer lugar, el Tribunal Interamericano indicé que para delimitar el contenido del
derecho también era importante recurrir a los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, entre los cuales podemos identificar el pro-
pio Protocolo de San Salvador o bien otros tratados “generales” —como el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— o los que se re-
fieren a ciertos grupos de vulnerabilidad —como la Convencion de Naciones
Unidas para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mu-
jer, la Convencion de los Derechos del Nitio, la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad—. También es importante
destacar que dentro de lo que la Corte IDH ha entendido como parte del corpus

iuris internacional, ha recurrido al soft law en la materia.'®

Asimismo, la Corte IDH ha tenido en consideracion si la constitucion nacional
reconoce el derecho en cuestion, dependiendo de cada pais y cada derecho. Es me-
nester seiialar que la Corte IDH no solo ha contemplado las constituciones
nacionales, sino también, en el caso de los Estados federados, ha tomado en

consideracion las constituciones locales.”

Al igual que todos los derechos que se encuentran contemplados en los articu-
los 3 a25 de la CADH, el Tribunal Interamericano ha indicado que en el caso de los
DESCA también le son aplicables, en primer lugar, las obligaciones generales de
respeto y garantia contenidas en el articulo 1 asi como la de adecuacion de derecho
interno estipulada en el articulo 2 del Pacto de San José. De igual modo, también
deberian contemplar la prohibicion de no discriminacion contenida en el articu-

lo 1.1 del mismo instrumento.

'8 Por ejemplo, en el caso Lakha Honhat, la Corte IDH, como parte del derecho internacional, tomé en
consideracion la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y la
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

19 Idem, la Corte IDH, como parte del derecho nacional aplicable a Argentina, recurrio a la Constitucion
provincial de Salta para derivar determinadas obligaciones en materia de DESCA.
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Asimismo, ha expresado que, adicionalmente, se pueden identificar tres tipos de
obligaciones como expresion de la especificidad de los DESCA: a) las obligacio-
nes de exigibilidad inmediata, b) la obligacion de progresividad y c) la prohibicion
de regresividad.

En el caso de la primera, el contenido de estas obligaciones estaria relacionada con
aquellas que, per se, no requieren recursos econémicos, como la prohibicion de
discriminacion.”® En cuanto a la obligacion de progresividad, la Corte IDH la ha
entendido como el avance gradual de un derecho —teniendo en cuenta los recur-
sos disponibles— para alcanzar la plena efectividad del derecho, por lo que al ser
una obligacion que implica “un hacer” estaria contemplada como una proyeccion
de la obligacién general de garantia. Finalmente, se encuentra la prohibicion de
regresividad, la cual consistiria en que el Estado se debe de abstener de realizar
acciones que puedan menoscabar el nivel del disfrute ya alcanzado de un dere-
cho, por lo que al implicar una obligacion de “no hacer”, la regresividad estaria
ubicada como una proyeccion de la obligacion de respeto.

a. Derecho al trabajo

Los primeros tres casos de la justiciabilidad directa de los DESCA mediante el
articulo 26 de la CADH, implicaron distintas facetas del derecho al trabajo. El pri-
mero fue el caso Lagos del Campo, dentro de un contexto de relaciones laborales
entre particulares. La Corte IDH consider6 que el despido que habia sufrido la
victima por las denuncias que realizo6 a nivel interno de la empresa en donde

22 En este entendido, por ejemplo, lo referido por la Corte IDH tiene en gran medida un reflejo de lo
estipulado en la Observacion General num. 3 del Comité DESC y que ha sido reiterado en diferentes
observaciones generales posteriores.

%1 Si bien la Corte IDH concibio desde el caso el caso Acevedo Buendia y otros la nocion de progresividad
y prohibicion de regresividad —en gran medida inspirada por la Observacion General del Comité
DESC—, no fue hasta el caso Cuscul Pivaral y otros, que desarroll6 el contenido de aplicacion en lo refe-
rente al caso en concreto. En particular pueden verse los parrs. 147 y 148.
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laboraba no fue justificado. También estimé que, entre otros, no se habian valo-
rado los alegatos de defensa de la victima, lo cual no fue corregido en las diversas
instancias de justicia y el recurso de amparo no se pronuncio sobre los derechos
sustantivos alegados por el sefior Lagos del Campo. En consecuencia, la Corte
IDH consider6 que el Estado viol6 los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, en relacion
con el articulo 1.1 de la misma. En este caso, cuando la Corte IDH protegio el
derecho a la estabilidad laboral por la falta de justificacion en cuanto al despido,
lo hizo desde una perspectiva de la obligacion que tienen los Estados de garantizar
que los recursos judiciales protejan los derechos sustantivos, como en este caso
lo era el derecho al trabajo.*

Unos meses después, la Corte IDH declar6é nuevamente violado el articulo 26 de
la CADH en el caso Trabajadores Cesados de Petroperti y otros Vs. Perti. A diferencia
del caso Lagos del Campo, el contexto en el que habian sufrido los despidos las
victimas, habian sido desde el sector publico. Adicionalmente, la Corte IDH al
igual que el caso Lagos del Campo analizo la falta de respuesta judicial ante los
despidos injustificados, por lo que analizo el derecho desde la perspectiva de la
obligacion de garantia.”’

Posteriormente, en el caso San Miguel Sosa y otras, la Corte IDH analizé el despido
que habian sufrido las tres victimas por razones de discriminacion politica —en
concreto por firmar el mandato revocatorio del entonces presidente Hugo Chavez—.
En este caso, a diferencia de los dos casos previos, considero que las violaciones
constatadas —particularmente la discriminacion por posicion politica y el im-
pacto en los derechos politicos— “tenian un mismo hecho generador” que era el
despido del sector publico de las tres victimas.**

Durante el 2020 se resolvieron los casos Spoltore vs. Argentina, y Empleados de la
Fabrica de Fuegos en Santo Antonio de Jesus y sus familiares vs. Brasil, que involucran
otra faceta del derecho al trabajo, relativa a las “condiciones de trabajo equitativas

22 Cf., Caso Lagos del Campo vs. Pert, op. cit., parrs. 141 a 154.
2 Cf., Caso Trabajadores Cesados de Petroperii y otros vs. Pert, op. cit., parr. 193.
2 Cf., Caso San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parrs. 108 y 109.
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y satisfactorias”. En el primero se aborda como la demora del procedimiento
laboral tuvo un impacto en la victima en su derecho al acceso a la justicia, que
tenia como finalidad una eventual indemnizacion por una posible enfermedad
laboral. En el andlisis del caso se tuvo en consideracion la aceptacion de respon-
sabilidad del Estado respecto de la demora del procedimiento y que la victima
tenia una discapacidad.

El segundo caso relacionado con la explosion de una fabrica de fuegos artificiales
en la que murieron 60 personas y 6 sobrevivieron —mujeres, nifas y nifilos— se
desarrolla el contenido sustancial y obligacional de las “condiciones equitativas y
satisfactorias” que garanticen “la seguridad, la salud y la higiene en el trabajo”.
En la sentencia, la Corte IDH atribuy¢ la responsabilidad internacional al Estado
debido a que los hechos ocurrieron sin que éste “ejerciera ninguna labor de super-
vision o fiscalizacion orientada a verificar las condiciones laborales de quienes se
desempenaban en la fabrica de fuegos, ni emprendiera alguna accion orientada a
prevenir accidentes pese a que la actividad desplegada en la fabrica era caracteri-
zada por la normatividad como especialmente peligrosa”.*’

En el mismo 2020 se resolvio el caso Casa Nina vs. Perti. La Corte IDH declaro la
vulneracion a la estabilidad laboral de un fiscal provisional debido a que su remo-
cion se dio por causales “del servicio publico” sin una motivacion adecuada por
parte de las autoridades internas. Lo anterior llevo a la Corte IDH a declarar la
vulneracion del art. 26 debido a que los fiscales no solo deben contar con la garantia
de la inamovilidad en el cargo, sino también la estabilidad en el empleo.*®

b. Derecho a la salud

La primera ocasion en que se declar¢ la vulneracion del derecho a la salud fue
en el caso Poblete Vilches y otros vs. Chile. El Tribunal Interamericano analizo la

» El caso es también importante a la luz de la tematica de empresas y derechos humanos. Al respecto,
V. los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos, UN Doc. A/
HRC/17/31, asi como CIDH/REDESCA, Informe sobre Empresas y Derechos Humanos: Estandares Intera-
mericanos, OEA/Ser.1/V/I1 CIDH/REDESCA/INE1/19, 1.

% Cf., Caso Casa Nina vs. Peru, op. cit., parr. 108.
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violacion de obligaciones de cardcter inmediato ante la situacion de urgencia
que vivié una persona mayor, el seior Poblete en sus dos ingresos en un hospital
publico chileno. En particular la Corte IDH estimé también que se violaba el
derecho a la salud por la falta de obtencion del consentimiento por sustitucion y
agreg6 que, derechos como el acceso a la informacion, materializan el derecho
social en cuestion, en este caso el derecho a la salud del sefior Vinicio Poblete.?”

El segundo caso fue Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, en donde se analizo el
derecho a la salud respecto de 49 personas que viven o vivieron con el VIH, asi
como afectaciones a la integridad personal de sus familiares. La Corte IDH anali-
z6 la violacion del derecho a la salud en dos grandes vertientes. Por un lado, lo
relacionado con la falta de tratamiento médico y, por otro, el impacto que habia
tenido la atencion deficiente de salud para el caso de mujeres embarazadas con
VIH. En cuando al primer componente, la sentencia seccioné en dos periodos
temporales el analisis: i) antes del 2004 y ii) después del 2004. En cuanto al pri-
mer momento la Corte IDH estimé que, dado que el Estado no habia provisto
tratamiento con anterioridad al 2004 pese a la existencia de legislacion interna
que obligaba a ello, violaba la obligacion de progresividad —por la inaccion del
Estado— contemplada en el articulo 26 de la CADH. Por otro lado, con poste-
rioridad a 2004, periodo en el cual el Estado comenzo a proveer tratamiento
médico a pacientes con VIH, el Tribunal Interamericano consideré que no se
habian garantizado los elementos esenciales e interrelacionados del derecho a la
salud —a saber, accesibilidad, disponibilidad, aceptabilidad y calidad—. En cuan-
to al impacto que habia tenido la atencion deficiente de salud en las mujeres
embarazadas con VIH, la Corte IDH analiz6 la referida vulneracion desde una
optica de la discriminacion interseccional de la discriminacion por la confluencia
de diversos factores, ello debido a que no se les habia practicado a algunas de ellas
tratamientos preventivos de transmision del VIH a sus hijos.*®

En el caso Hernandez vs. Argentina, se declaro la responsabilidad internacional
del Estado debido a que no habia garantizado una adecuada atencion médica del
sefior Hernandez por sus padecimientos relacionados con la tuberculosis mientras

" Cf., Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, op. cit., parrs. 100 y ss.
8 Cf., Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, op. cit., parrs. 103 y ss.
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estuvo privado de la libertad, atn frente a las denuncias de su madre, asi como
6rdenes judiciales que indicaban su pronta atencién, las cuales no se ejecutaron
de manera adecuada para proteger su derecho.”

Finalmente, en el caso Guachalda Chimbo y otros vs. Ecuador, la Corte IDH deter-
min6 que el Estado no tomé ninguna medida para apoyar al senior Guachala
Chimbo para que pudiera prestar su consentimiento informado para la inter-
nacion y el tratamiento a los que fue sometido en el Hospital Julio Endara. Esta
falta de consentimiento constituy6 una negacion de su autonomia como persona,
y de su capacidad de tomar decisiones respecto a sus derechos. Por otra parte, a
la sefiora Chimbo tampoco se le explico el diagnostico de su hijo, cudl seria el
tratamiento, su objetivo, el método, ni los posibles riesgos del mismo. Tampoco
fueron senialadas otras alternativas al tratamiento propuesto. Ademas, la legis-
lacion aplicable no incluia la obligacion de brindar los apoyos necesarios a las
personas con discapacidad al momento de tomar decisiones. Todo lo anterior
vulnero el derecho a la salud.”

c. Derecho a la seguridad social

En el caso Muelle Flores la Corte IDH analizo el impacto que habia tenido la falta
de ejecucion de dos sentencias de amparo que habian reconocido el derecho a
favor de la victima, lo que se traducia como una violacion del deber de garantizar
el derecho. Se estim¢ que la referida falta de ejecucion habia tenido como conse-
cuencia que no solo se afectara la naturaleza “alimentaria y sustitutiva del salario”,
sino también el derecho a la dignidad y a la integridad personal de la victima.*
En similar sentido se analizo el caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de
la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria ANCEJUB-SUNAT Vs. Perti,
con la diferencia que ahora se veia involucrado el derecho a la pension de 598

personas.*

¥ Cf., Caso Hernandez vs. Argentina, parrs. 62y ss.

0 Cf., Caso Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C Nums. 423, 110 y ss.
*L Cf., Caso Muelle Flores vs. Perti, op. cit., parrs. 167 y ss.

32 Cf., Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Pert, op. cit., parrs. 151 y ss.
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d. Derecho al medio ambiente sano

La Corte IDH se pronuncié en la OC-23, indicando que el derecho al medio
ambiente sano podia entenderse como uno de los derechos justiciables mediante
el articulo 26 de la CADH. Ademas, preciso que se aplicaban las obligaciones de
respeto, garantia y no discriminacion en cuanto al contenido de este derecho.
Anadi6 que dada la relacion que tiene el derecho al medio ambiente sano con otros
derechos, estos pueden ser susceptibles de ser “vulnerables por la degradacion
ambiental” —como el derecho a la vida, integridad personal o salud— o derechos
que pueden servir como un “instrumento” para garantizar el derecho al medio
ambiente —como el acceso a la informacion o el derecho a la participacion poli-
tica—.’> También se declaro violado este derecho en el Caso de la Comunidad
Lahka Honhat vs. Argentina, que por sus implicaciones particulares con otros de-
rechos se abordara a continuacion.

e. El derecho al territorio de los pueblos
indigenas y los DESCA: alimentacién,
medio ambiente, agua e identidad cultural

El caso de la Comunidad Lakha Honhat vs. Argentina constituy6 una nueva mirada
a los derechos de los pueblos indigenas, al considerar que varios DESCA involu-
crados se encuentran protegidos por el articulo 26 de la CADH.

En particular existen dos diferencias con respecto a casos previos en la mate-
ria, en donde el Tribunal Interamericano subsumia la proteccion de los DESCA
en el contenido del derecho a la propiedad colectiva. Primero, se hizo una distin-
cion implicita entre “tierra” y “territorio”. Y, en segundo lugar, se realizé una
proteccion diferenciada del territorio mediante el articulo 26 de la CADH, decla-
rando y dotando de contenido, por primera vez en un caso contencioso, a los
derechos al medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada, al agua y a la iden-
tidad cultural.

**V,, Medio ambiente y derechos humanos. OC-23/17, op. cit.
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En cuanto al primer aspecto, una de las limitaciones que se tenian en esta materia
era que se circunscribia la violacion de derechos inmersos en el territorio —pen-
semos en el agua—, dentro del concepto de “tierra”, es decir, dentro de un con-
cepto de produccion. Si bien la Corte IDH ya habia indicado que dentro del
concepto de tierras se debe entender comprendido también el de territorios, esta
subsuncion de conceptos implicaba que cuando se determinaba la responsabi-
lidad internacional, las reparaciones quedaban acotadas a la restitucion de la
“tierra” o bien se encontraban dirigidas a subsanar posibles falencias dentro de
los procesos de consulta previa. En el caso Lhaka Honhat, 1la Corte IDH estimo
la violacion del “derecho de propiedad” contenido en el articulo 21 del Pacto de
San José, en virtud de que no se habia garantizado de manera suficiente el dere-
cho a la propiedad comunal, debido a que el Estado no contaba con mecanismos
adecuados de titulacion y demarcacion; es decir, no se garantizo el “derecho a las
tierras comunales”.

Por lo que hace al segundo aspecto, relacionado con la proteccion de los dere-
chos sociales, culturales y ambientales del territorio mediante el articulo 26 del
Pacto de San José, la Corte IDH desagreg6 los componentes que anteriormente
subsumia en “la propiedad comunal”, para dotarlos de contenido e individuali-
zar las violaciones a dichos derechos.

Cabe destacar que lo anterior no hubiese sido posible sin la jurisprudencia sobre
la justiciabilidad autéonoma y directa de los DESCA, que ha venido desarrollan-
do el Tribunal Interamericano desde el referido caso Lagos del Campo. La viola-
cion auténoma de los derechos sociales, culturales y ambientales involucrados
fue expresamente solicitada por los representantes de las victimas en su demanda
ante la Corte IDH, invocando los precedentes del tribunal sobre la materia, res-
pecto a los derechos laborales, a la salud, al medio ambiente y a la seguridad
social antes citados. En el mismo sentido se destacan los aportes de los numerosos
escritos de amicus curiae presentados en el caso, algunos de ellos vinculando esta
justiciabilidad con la Agenda 2030 de la ONU y sus Objetivos de Desarrollo
Sostenible. Asi, en el caso Lhaka Honhat ya existian una serie de precedentes re-
levantes que avalaban el analisis diferenciado de los derechos civiles y politicos
respecto de los DESCA.
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De esta forma, la Corte IDH no soélo declaro la violacion autonoma, dotando de
contenido, a los derechos a participar en la vida cultural —en lo atinente a la iden-
tidad cultural—, al medio ambiente sano, a la alimentacion adecuada y al agua,
sino que ademas abordo, desde mi perspectiva, la verdadera magnitud de las
violaciones que sufren los miembros pertenecientes a estos pueblos y comunida-
des, al considerar a éstos como sujetos colectivos de derechos, cuando no pue-
den disponer y usar de manera plena tanto la tierra como los elementos inmersos
en el territorio —recursos naturales— que, en conjunto, constituye una vision

holistica a la proteccion de sus derechos.

f. Libertad sindical,
libertad de asociacién y huelga

La Corte IDH indico que el derecho a la libertad sindical, la negociacion colectiva
y la huelga son derechos humanos protegidos en el marco del Sistema Interameri-
cano por el articulo 26, del Pacto de San José, por lo que las obligaciones de respeto
y garantia resultan de fundamental relevancia para la defensa de los derechos
laborales y las condiciones justas, equitativas y satisfactorias en el trabajo.** Por
otro lado, la Corte IDH reconocié que los derechos de reunion y libertad de expre-
sion, en su relacion con la libertad sindical, la negociacion colectiva y la huelga,
constituyen derechos fundamentales para que los trabajadores y las trabajadoras, y
sus representantes, se organicen y expresen las reivindicaciones especificas acer-
ca de sus condiciones laborales, y puedan participar en cuestiones de interés

putblico con una voz colectiva.”

El Tribunal Interamericano indicé que el derecho laboral establece un piso mini-
mo de proteccion de los derechos de los trabajadores, por lo cual no pueden re-
nunciar a sus derechos laborales reconocidos en la legislacion laboral por medio
de la negociacion colectiva.’® En segundo lugar, la Corte IDH senal6 que los

* Derechos a la libertad sindical, negociacion colectiva y huelga y su relacion con otros derechos, con
perspectiva de género, OC-27/21 parrs. 38-120 y 121-131.

» Idem, parrs. 132-142.

% Idem, parrs. 143-150.
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Estados deben garantizar el derecho de las mujeres, en igualdad de circunstancias,
a no ser objeto de actos de discriminacion, y a participar de todas las asociacio-
nes que se ocupen de la vida publica y politica, incluyendo los sindicatos y las
organizaciones de trabajadores y trabajadoras.”” En tercer lugar, anadio que la
autonomia sindical no ampara medidas que limiten el ejercicio de los derechos
sindicales de las mujeres dentro de los sindicatos™ y, finalmente, recalco que los Es-
tados tienen la obligacion de adecuar sus legislaciones y sus practicas a las nuevas
condiciones del mercado laboral, cualesquiera que sean los avances tecnologicos
que producen dichos cambios.*

Los apartados de “medidas de no repeticion” en las sentencias DESCA tienen
como objetivo evitar que hechos similares perpettien la situacion de violaciones
a derechos que se haya constatado. Para ello estimo que es importante destacar
cuatro casos en donde la Corte IDH incorporé garantias de no repeticion de natu-
raleza transformadora. Por otro lado, las garantias de restitucion también juegan
un papel crucial al momento de materializar la reparacion frente a una vulnera-

cion de derechos sociales.*

Primero, en el caso Poblete Vilches y otros se incluyeron como garantias de no repe-
ticion las siguientes: i) Implementar programas permanentes de educacion en
derechos humanos dirigidos a los estudiantes de medicina y profesionales médi-
cos, asi como a todo el personal que conforma el sistema de salud y seguridad
social, incluyendo érganos de mediacion, sobre el adecuado trato a las personas
mayores en materia de salud desde la perspectiva de los derechos humanos e
impactos diferenciados en donde se haga referencia al derecho a la salud, al acceso

a la informacion y a la Sentencia; ii) Informar al Tribunal, sobre los avances que

*T Idem, parrs. 142 y 151-189.

% Idem, parrs. 190-200.

** IbIdem, parrs. 201 a 212.

0 En algunos casos respecto del derecho al trabajo, la Corte IDH ha indicado que no es posible restituir
el derecho ya sea por el transcurso del tiempo, porque el puesto no existe en el esquema laboral nacio-
nal o bien por reestructuracion de la funcion publica.
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ha implementado en hospital Sotero del Rio; iii) Diseniar una publicacion o car-
tilla que desarrolle los derechos de las personas mayores en materia de salud y
iv) Adoptar las medidas necesarias, a fin de diseniar una politica general de pro-

teccion integral a las personas mayores. ™

En segundo lugar, en el caso ANCEJUB-SUNAT, la Corte IDH estim6 que dado que
advertia que otros miembros podrian encontrarse en situaciones similares a las
analizadas en el caso, dada la posible falta de ejecucion de sentencias judiciales en
cuanto a la nivelacion de sus pensiones, estimé conveniente ordenar la creacion
de un registro que identifique: a) otros integrantes de ANCEJUB-SUNAT que no
figuraban como victimas en el caso, y b) otras personas que, no siendo miembros
de dicha asociacion, sean cesantes o jubilados de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria, que enfrentan condiciones similares a las victimas

del caso.*

En tercer lugar, en el caso Cuscul Pivaral y otros, la Corte IDH ordeno el disefio
de un mecanismo a cargo del Estado para garantizar la accesibilidad, disponibi-
lidad y calidad de las prestaciones en salud para las personas que viven con el
VIH. Especifico que el disenio de este mecanismo debera convocar la participa-
cion de la comunidad médica y de otros sectores.” Se trata de una medida que
busca impulsar a las instituciones estatales para que, de forma deliberativa o
dialogica y con otros sectores involucrados en la atencion médica, se disefien
estrategias y acciones de atencion. En este sentido, esta medida busca crear me-
dios efectivos para que los DESCA se materialicen en la realidad, que no sélo se
queden plasmados en las decisiones judiciales, sino que, ademas, sean un medio
en cual los principales interesados puedan ser parte de la toma de decisiones que
les afectaran.

Por ultimo, en el caso Empleados de la Fabrica de Fuegos se ordené adoptar una poli-
tica sistemdtica de inspecciones periodicas en los locales de produccion de fuegos artificia-

*# Cf., Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, op. cit., parrs.232 y ss.

* Cf., Caso Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Perti, op. cit., parrs. 225, 226y 227.

 Cf., Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 226.
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les, —dirigidas a verificar las condiciones de seguridad y salubridad del trabajo,
asi como fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas al almacenamiento de
los fuegos artificiales— por lo que los inspectores deben tener conocimiento en
materia de salud y seguridad y el Estado “podra acudir a organizaciones como la
OIT y UNICEE a fin de que brinden asesoramiento o asistencia que pudiere resul-
tar de utilidad en el cumplimiento de la medida ordenada”. También se ordeno,
como medida de no repeticion, que se disefie y ejecute un programa socioecono-
mico para la poblacion de Santo Antonio de Jesus, para hacer frente a la falta de
alternativas de trabajo, especialmente para menores de 16 afios y mujeres afro-
descendientes que viven en condicion de pobreza.*

En cuanto a las medidas de restitucion, un ejemplo es el mencionado caso Lhaka
Honhat, en el que se ordend como medida de reparacion la identificacion de si-
tuaciones criticas de falta de acceso al agua o a la alimentacion y que el Estado
formule un plan de accion con las medidas a realizarse para mitigar tales situa-
ciones. Cabe especificar que en la sentencia se dispuso una serie de objetivos
concretos que dicho plan debe abarcar. Ademas, es de destacar el fondo de desa-
rrollo comunitario, que si bien no es el primer caso donde se ordena, fue novedoso
al indicar que tiene como objetivo reparar “la identidad indigena”. Para ello, la
Corte IDH ordenot que sea “destinado a acciones dirigidas a la recuperacion de
la cultura indigena, incluyendo entre sus objetivos, sin perjuicio de otros posi-
bles, el desarrollo de programas atinentes a seguridad alimentaria y documenta-
cion, ensefianza o difusion de la historia de las tradiciones de las comunidades

indigenas”.*

* En la sentencia se refiere que dicho programa debe incluir “la creacion de cursos de capacitacion
profesional y/o técnicos que permitan la insercion de trabajadoras y trabajadores en otros mercados
laborales, como el comercio, el agropecuario, la informatica, entre otras actividades economicas rele-
vantes en la region; medidas orientadas a enfrentar la desercion escolar causada por el ingreso de meno-
res de edad al mercado laboral, y campanas de sensibilizacion en materia de derechos laborales y
riesgos inherentes a la fabricacion de fuegos artificiales”. Asimismo, dicho programa “debe tener en
consideracion las principales actividades econémicas de la region, la eventual necesidad de incentivar
otras actividades economicas, la necesidad de garantizar una adecuada formacion de los trabajadores
para el desemperio de ciertas actividades profesionales y la obligacion de erradicar el trabajo infantil de
acuerdo los estandares del derecho internacional”.

# Cf., Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas, op. cit., parrs. 331-336 y 337-342.
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La Corte IDH ha indicado en la OC-23 que el “control de convencionalidad”
debe realizarse respecto de todos los derechos humanos, sean civiles, politicos,
economicos, sociales, culturales o ambientales.* Lo anterior es especialmente
importante a la luz de la jurisprudencia de la SCJN sobre el control de conven-
cionalidad, en la medida en que la jurisprudencia interamericana resulta vincu-

lante siempre y cuando sea mas favorable para la persona.*’

lll. Las reformas constitucionales
de 2011 y su impacto en la protecciéon
jurisdiccional de los DESCA™

El rostro del constitucionalismo mexicano cambi6 radicalmente debido a las tras-
cendentales reformas constitucionales de junio de 2011. La Constitucion de
1917 sufrio el cambio mas importante en materia de derechos humanos,* que se

complementa con su “reforma gemela” en materia de amparo.”

El nuevo andamiaje constitucional permiti¢ sentar las bases para ampliar el es-
pectro de proteccion de los derechos humanos en el ambito interno, brindando
una nueva hermenéutica a través del principio pro persona y precisando obligacio-
nes estatales. Entre sus distintos elementos debemos destacar la adicion expresa
de una serie de obligaciones contenidas en el articulo 1° constitucional, siendo

fundamentales para el tema de los derechos sociales las obligaciones de respeto,

* Cf., Corte IDH. Medio ambiente y derechos. OC-23/17, op. cit., parr. 20.

' SCJN. P/J.21/2014 (10a.): “Jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Es vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a la persona”, SJFG, abril
de 2014, t. II, p. 204.

* La presente seccion se basa en la conferencia impartida el 11 de junio de 2021 en el Congreso Inter-
nacional “Impacto de las reformas constitucionales de derechos humanos y amparo 2011-2021”, orga-
nizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (9-11 junio, 2021).

* Sobre el contenido y alcance de la reforma constitucional de 10 de junio de 2011, Cf., Salazar y Car-
bonell, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma; y Garcia Ramirez y Morales,
La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011).

0V, Ferrer y Sanchez, El nuevo juicio de amparo. Guia de la reforma constitucional y la nueva ley de amparo.
Asimismo, en cuanto al juicio de amparo, resulta relevante la concrecion de la reforma en la nueva ley
de amparo de 2013, impulsada desde hace tiempo por un sector importante de la doctrina. Al respecto,
Cf., Cossio, et al, La nueva ley de amparo, y Zaldivar, Hacia una nueva Ley de Amparo.
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garantia y progresividad.” Por otro lado, debe destacarse la inclusion de una
“clausula de estatalidad abierta”,”* que ha permitido ampliar la gama de derechos
que las personas dentro de la jurisdiccion mexicana tienen, ya que también com-
prende a los derechos humanos que se encuentren previstos “en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”.

A pesar de que nuestra ley fundamental de 1917 fue la primera en establecer
derechos sociales,” en la realidad no fueron considerados genuinos derechos y
su proteccion jurisdiccional fue muy limitada.”* En época reciente y previo a la
reforma constitucional de 2011, se habian realizado algunos avances en la mate-

ria, siendo una excepcion.”

°! Mientras que las obligaciones de respeto se entienden como una abstencion del poder estatal, las
obligaciones de garantia implican que los Estados deben adoptar medidas. La obligacion de progresivi-
dad ha sido concebida como una obligacion de garantia ya que implica que se vaya ampliando, gradual-
mente, el espectro de un determinado de derecho social. Asi encontramos la progresividad normativa y
la progresividad de resultados. Por otro lado, en correlato de dicha obligacion se encuentra la obliga-
cion de regresividad, que es ubicada como una obligacion negativa, es decir, el Estado o sus autoridades
deben abstenerse de disminuir el nivel de disfrute de un determinado derecho, salvo justificaciones que de-
bera probar la autoridad (como el uso maximo de los recursos disponibles) que seran valoradas caso
por caso. Al respecto, V., Courtis, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales:
apuntes introductorios” en Courtis, Ni un paso atrds, la prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales”, pp. 3-52, y la contribucion del mismo autor en este volumen.

°2 V., Morales, “Proteccion supranacional de la democracia en Suramérica. Un estudio sobre el acervo
del ius constitutionale commune”, p. 62; Manili, El bloque de constitucionalidad. La recepcion del derecho
internacional de los derechos humanos en el derecho constitucional argentino y Astudillo, El bloque y pardme-
tro de constitucionalidad en México.

>3 Existe un amplio reconocimiento internacional de la aportacion de la Constitucion de 1917 al cons-
titucionalismo social y en la consagracion y difusion del juicio o recurso de amparo como garantia de
proteccion de los derechos fundamentales. Al respecto, V. los trabajos contenidos en Fix-Zamudio y Ferrer,
Influencia extranjera y trascendencia internacional, México.

°>* Como bien senala Cruz Parcero, “La fortuna de los derechos sociales en México no es algo de lo que
podamos presumir, mas alla de la hazana del Constituyente y de un periodo efimero que comenzé con
el cardenismo, pero que desafortunadamente se desvanecieron muy pronto”, Cruz, “Historia y porvenir
de los derechos sociales en México”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 5, pp. 455-
491, en p. 475. p. 37.

>> Uno de los ejemplos resuelto por un juez federal, es el denominado caso Mini Numa sobre la dota-
cion de un centro de salud comunitario para una comunidad indigena en Guerrero. V., Gutiérrez y
Rivera, “El caso Mininuma: un litigio estratégico para la justiciabilidad de los derechos economicos,
sociales y culturales en México”, en Revista de la Facultad de Derecho, pp. 89-122; Acuna, “El caso Mini
Numa. Nuevos rumbos para la proteccion de los derechos sociales a través del juicio de amparo en
Meéxico”, en Gonzalez y Ferrer, El juicio de amparo. A 160 anos de la primera sentencia, pp. 31-50; Cer-
vantes, Las estrategias sociales en la exigibilidad de los derechos sociales: el caso Mini Numa, tesis de maes-
tria; y Emanuelli, “La justiciabilidad de los DESC en México: retos y avances”, en ¢Hay justicia para los
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El nuevo andamiaje constitucion, sin embargo, ha permitido que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion —SCJN— progresivamente pueda abordar de manera mas
integral los analisis que los derechos sociales requieren. Asi, la SCJN ha abordado
casos sobre educacion,’® cultura,’” salud,*® alimentacion,” medio ambiente,®® o
referidos a pueblos indigenas,”! entre otros, no siempre con la misma consisten-
cia y en ocasiones con altibajos.** A diferencia de casos anteriores a la reforma de
derechos humanos, se advierte un incremento en el didlogo con 6rganos y orga-
nismos internacionales. En algunos casos resulta fluido y robusto, decantando
estandares internacionales que puedan ser aplicados en casos concretos.

Este nuevo andamiaje ha permitido que algunos conceptos clasicos del amparo
mexicano sean redimensionados y reinterpretados, ya que si bien los derechos
sociales tienen una doble naturaleza —individual y social—, el tradicional prin-
cipio de la “relatividad de las sentencias” o “férmula Otero”, ha representado un

obstaculo para abordar posibles soluciones integrales y “sigue representando

un escollo a la proteccion de los derechos sociales”.®?

A continuacion, destacaremos amparos resueltos por la SCJN en la tltima década,
producto de las reformas constitucionales de 2011, a manera de buenas practicas.
Ademas de la apertura hacia el derecho internacional de los derechos humanos,
estas decisiones presentan particularidades por los “efectos” que las referidas
sentencias brindan, alejandose de la concepcion tradicional de los meramente

derechos economicos, sociales y culturales? Debate abierto a proposito de la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos, pp. 107-125.

V., las siguientes sentencias de la SCJN, Primera Sala: Amparo en revision 306/2016; Amparo en re-
vision 100/2016; Amparo en revision 1356/2015; Amparo en revision 1374/2015; Amparo en revision
750/2015 (Amparos contra la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo por el derecho a la
educacion universitaria).

°7 Idem, Amparo en revision 566/2015.

°% Idem, Amparo en revision 1049/2017, Segunda Sala, Amparo en revision 251/2016.

*% Idem, Segunda Sala, Amparo en revision 1219/2015.

0 Idem, Amparo en revision 242/2018 y Amparo en Revision 610/2019. Cf., Pérez, “;Relatividad o
efectividad de las sentencias de amparo?”, en Tiempo de derechos.

1 SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 631/2012.

92V, Paz y Macias, “La justiciabilidad de los derechos sociales. Altibajos de su interpretacion constitu-
cional en México”, en Revista Latinoamericana de derecho social, pp. 25-62.

> Gonzalez, “Los derechos sociales y su exigibilidad. Algunos problemas para su proteccion a través del
amparo”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, pp. 455-491, en p. 475.
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restitutorios que han caracterizado al juicio de amparo. Como se podra advertir,
tienen como eje cardinal brindar medidas de reparacion que no solo benefician
a la parte quejosa, sino que tienen un impacto mucho mas amplio, es decir, ga-
rantias de no repeticion o con efectos generales en cuanto la naturaleza del derecho
permita un mayor beneficio social.

La decision fue adoptada el 15 de octubre de 2014 por la Segunda Sala de la
SCJN —Amparo en revision 378/2014—.°* Dentro de los hechos a destacar en-
contramos que el 20 de diciembre de 2012, tres pacientes del Instituto Nacional
de Enfermedades Respiratorias “Ismael Cosio Villegas”, demandaron el amparo y
proteccion de la Justicia Federal en contra de varias autoridades responsables.
Esencialmente reclamaron la omision de ejecutar el proyecto denominado “Cons-
truccion y Equipamiento del Servicio Clinico para Pacientes con VIH/SIDA y
Co-infeccion por Enfermedades de Transmision Aérea”, también conocido como
“Pabellon 137, asi como la omision de autorizar la transferencia de los recursos
suficientes para tal fin.*

Se considerd que los actos reclamados impedian el acceso al goce del mas alto
nivel posible de salud; que las autoridades responsables violaban el derecho a
la salud, porque no habian destinado el maximo de los recursos que disponen
para la ejecucion del citado proyecto, con lo que se violaba también el derecho a la
vida, porque los enfermos de VIH/SIDA se encuentran expuestos a contagios y
co-infecciones de diversas enfermedades. También senialaron que se les discrimi-
naba por cuestiones socioeconémicas, debido a que carecen de posibilidades para
acudir con médicos privados que les puedan brindar el servicio especializado.®

o La Primera Sala de la SCJN resolvio, de manera reciente, los amparos en revision 226/2020 y 227/2020
(ambos el 11 de noviembre de 2020). La particularidad de dichas sentencias es que expresamente in-
vocan el art. 26 de la CADH asi como la jurisprudencia de la Corte IDH en la materia, para fundamentar
el derecho a la salud de los quejosos, estableciendo la obligacion del Estado de proveerles de medica-
mentos para el VIH. Sin embargo, a diferencia de las decisiones reseniadas en este trabajo, los efectos
son inter partes.

 SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 378/2014, pp. 2-4.

 Idem, p. 9.
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En cuanto al fondo, destacan algunas cuestiones novedosas. En primer lugar,
la SCJN es llamada a resolver si las autoridades han destinado efectivamente “el
maximo de los recursos disponibles para garantizar el disfrute mas alto posible
de salud”. Ante ello, la Segunda Sala indic6 que conforme a los estandares interna-
cionales —en especial lo desarrollado por las Observaciones Generales Num. 3
y 14 del Comité DESC—, que aquellos Estados que alegan la “falta de recursos” e
“incumplan” la plena realizacion del derecho a la salud o bien no aseguren los

niveles esenciales del mismo, deberan

comprobar dicha situacion, sino ademas debe acreditar que ha realizado todos los
esfuerzos posibles para utilizar los recursos que estan a su disposicion, habida
cuenta que en el uso de su arbitrio para el desarrollo de las politicas ptblicas, y
para las decisiones atinentes a la distribucion o re-distribucién de recursos, debe
tomar en cuenta a los grupos vulnerables, asi como a las situaciones de riesgo, en
el entendido que se encuentra proscrito que incurra en decisiones que resulten
arbitrarias o discriminatorias.®’

La Segunda Sala preciso la litis consistente en determinar si las condiciones en
que se les ha proporcionado la atencion médica resultan apegadas al derecho
humano del nivel mas alto posible de salud, de manera tal que no se encuentren
indebidamente expuestos a padecer otras infecciones, enfermedades y trastor-
nos, que vulneren su integridad personal e inclusive, puedan poner en peligro su
vida.®® En este sentido, a la referida Sala no le paso inadvertido que las autori-
dades responsables ya habian reconocido que el area en el que era brindado el
tratamiento a los pacientes de VIH/SIDA —en el Pabellon 4 del Instituto Nacio-
nal de Enfermedades Respiratorias “Ismael Cosio Villegas— resultaba inadecua-
do y no cumplia con los estandares de calidad internacional.®’

En este sentido, no estaba en controversia cual era la mejor opcién para garanti-
zar el derecho a la salud de los pacientes con VIH/SIDA —si la remodelacion y
equipamiento del Pabellon 4 o la construccion y equipamiento del Pabellon 13—.

" Idem, pp. 57 y 58.
5 Idem, p. 44.
 Ibidem.



Los DESCA en la Corte Interamericana y su trascendencia para el poder judicial mexicano

Lo que estaba en controversia era si el Estado habia realizado todos los esfuerzos
para garantizar este derecho.

En el caso concreto, la SCJN constato que las autoridades responsables no habian
demostrado realizar todos los esfuerzos posibles para utilizar los recursos que
estaban a su disposicion, para lograr la plena efectividad del derecho humanos al
nivel mas alto posible de salud de los quejosos, ya que se habian limitado a afir-
mar la falta de disponibilidad presupuestaria para llevar a cabo las medidas ten-
dientes a lograr el objetivo —la construccion o remodelacion de los respectivos
Pabellones—, siendo omisas en aportar a juicio el material probatorio en que se

sustentaba su afirmacion.”

Uno de los aspectos mas trascendentales que presenta esta decision, es la afirma-
cion relativa a la division de poderes en el Estado de derecho. Sobre el tema, la
Segunda Sala apunta que

si bien en principio los tribunales no deben sustituirse en las funciones de los Po-
deres Ejecutivo y Legislativo, por cuanto hace a la elaboracion de las politicas publi-
casy en la asignacion de recursos, lo cierto es que la propia Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos exige al Poder Judicial que contraste la actuacion
de dichos 6rganos democraticos con los estandares contenidos en la propia Ley
Suprema y en los tratados de derechos humanos que forman parte del sistema

juridico mexicano y que, desde luego, vinculan a todas las autoridades estatales”.™

En cuanto a los efectos de esta decision, la sentencia refiere a que las autoridades
responsables consideren qué medida resulta mas adecuada para poder brindar a
los quejosos el tratamiento médico apropiado a su padecimiento, ya sea a) me-
diante remodelacion del Servicio Clinico 4, en donde actualmente son tratados o

70 Idem, p. 60. Asimismo, V., las tesis CIX/2014: “DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURA-
LES. CUANDO EL ESTADO ADUCE QUE EXISTE UNA CARENCIA PRESUPUESTARIA PARA SU REALI-
ZACION, DEBE ACREDITARLO” (GSJF, noviembre de 2014, libro 12, tomo 1, pag. 1190); y CVII/2014:
“SALUD. DERECHO AL NIVEL MAS ALTO POSIBLE. ESTE PUEDE COMPRENDER OBLIGACIONES
INMEDIATAS, COMO DE CUMPLIMIENTO PROGRESIVO” (GSJF, noviembre de 2014, libro 12,
tomo 1, pag. 1190).

I Ibidem, p. 58.
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b) bien mediante la construccion de un nuevo pabellon hospitalario. Ademas,
agrego una tercera opcion: ¢) en caso de que se acredite que ninguna de las op-
ciones sea posible y compatible con las politicas publicas en materia de salud,
deberan realizar las gestiones que estimen pertinentes para que los quejosos, “a
satisfaccion razonable —calificada por el juzgador— puedan ser atendidos en
otro hospital o en las clinicas del sector salud para recibir su tratamiento en las
condiciones adecuadas e idoneas a su enfermedad, garantizando el derecho a
obtener el nivel mas alto posible de salud”.”

Cabe destacar que la Segunda Sala consider6 oportuno indicar como ha sido en-
tendido el derecho a la salud por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Ximenes Lopes vs. Brasil. También consider¢ lo previsto en
los articulos 10 del Protocolo de San Salvador y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, e hizo suyos los criterios de dispo-
nibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad del derecho a la salud de acuerdo
con la Observacion General No. 14 del Comité DESC.

La sentencia fue adoptada el 14 de noviembre de 2018 por la Primera Sala de la
SCJN —amparo en revision 307/2016—. El Ayuntamiento de Tampico, Estado
de Tamaulipas, en la sesion ordinaria de cabildo de 18 de abril de dos mil trece,
aprob6 por unanimidad la construccion del proyecto denominado “Parque
Tematico-Ecologico Laguna del Carpintero”, consistente en la preparacion del
sitio y construccion del “Parque Tematico Ecologico Centenario”. En el proyecto
se contemplaba el desarrollo de una superficie de aproximadamente 16 hectareas
colindantes al humedal “Laguna del Carpintero”, con el fin de recuperar areas ver-
des, fomentar las relaciones humanas de esparcimiento, recreacion, deporte, di-
fusion cultural para la poblacion del municipio de Tampico, Tamaulipas, asi
como la construccion y operacion de la “Casa de la Tierra”, la cual formaria parte
de uno de los denominados “Centros de Educacion y Vigilancia Climatica Global”.

2 Cf, Idem, p. 60.



Los DESCA en la Corte Interamericana y su trascendencia para el poder judicial mexicano

Para tal efecto y a partir de la autorizacion de impacto ambiental otorgada por la
Secretaria de Desarrollo Urbano y Medio Ambiente del Estado de Tamaulipas, las
autoridades municipales —segtn el dicho de las quejosas—, procedieron a la tala
indebida de manglares y la destruccion del ecosistema del area destinada a las
actividades de preparacion para la construccion de dicho Parque, motivo por el
cual dichas peticionarias promovieron juicio de amparo.”

En este sentido, las quejosas afirmaron que los actos reclamados transgreden el
derecho humano a un medio ambiente adecuado previsto en el parrafo quinto del
articulo 4° constitucional, al causar un darfio irreversible al ecosistema de hume-
dales, manglares y especies terrestres y acuaticas, en perjuicio de los habitantes
de la Ciudad de Tampico.™

La Primera Sala consideré que este asunto revestia especial trascendencia debido
a que, entre otras cuestiones, permitiria precisar “[c|ual es el contenido y alcance
del derecho humano a un medio ambiente sano —entendido como un verdade-
ro derecho fundamental, justiciable y exigible— incluyendo aquellos aspectos
de la vida de las personas sobre los cuales se proyecta y los supuestos en los cua-
les puede estimarse una vulneracion al mismo”.”

Uno de los aspectos a destacar, es que la Primera Sala recurre expresamente a la
Opinién Consultiva Num. 23 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos —en adelante OC-23—.7° En especial
retoma algunos parametros fundamentales como lo son: la autonomia del dere-
cho al medio ambiente sano —tanto en su faceta individual como colectiva—, las
obligaciones correlativas de los Estados frente al derecho al medio ambiente sano
—derivado de los parametros vertidos por el Grupo de Trabajo del Protocolo de
San Salvador—, asi como la importancia del derecho al medio ambiente y la faceta
ambiental de los derechos.”

7 SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 307/2016, p. 4.
" Idem, parr. 4.

> Idem, parr. 3.

" Idem, parr. 70.

" Idem, parrs. 71-79.
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En la decision, para analizar si ha ocurrido una violacién al derecho al medio
ambiente, la Primera Sala considera que, aunque en el derecho ambiental nacio-
nal e internacional existen diversos principios, en el caso concreto procederia a
analizar los hechos con base en los principios de a) precaucion, b) de participa-
cién ciudadana, c) in dubio pro natura, y d) no regresion. En aras de destacar al-
gunos puntos de esta decision solo me centraré en los incisos ¢ y d, ya que tanto
el principio precautorio como el de participacion ciudadana fueron desarrollados
con muchisima amplitud en la OC-23 por parte de la Corte IDH."® Asi, los aspec-
tos novedosos que aporta esta decision son el abordaje del principio in dubio pro
natura y el principio de no regresion en materia ambiental.

En cuanto al principio in dubio pro natura, la Sala entiende que este se encuentra
ligado al principio de prevencion y precaucion.” Asi, ante la duda sobre la cer-
teza o exactitud cientifica de los riesgos ambientales, se debe resolver a favor de
la naturaleza. Esto es, si en un proceso existe una colision entre el medio ambien-
te y otros intereses, y los danos o los riesgos no pueden dilucidarse por falta de
informacion, deberan tomarse todas las medidas necesarias a favor del medio
ambiente. Asi, en cualquier conflicto ambiental debe prevalecer, siempre, aquella
interpretacion que favorezca la conservacion del medio ambiente.®

En cuanto al principio de no regresion en materia ambiental, la Primera Sala con-
siderd que si bien el principio de progresividad se traduce en la prohibicion corre-
lativa de regresividad; lo que implica que una vez que se ha llegado a determinado
nivel de proteccion, el Estado se encuentra vedado a retroceder en esa garantia;
salvo que se cumpla con un estricto juicio de proporcionalidad, en términos del
cual se demuestre que la medida regresiva es imprescindible para cumplir con un
fin constitucionalmente valido. Asi, en materia ambiental “implica la limitacion a
los poderes publicos de no disminuir o afectar el nivel de proteccion ambiental

alcanzado, salvo que esté absoluta y debidamente justificado”.®!

8 Cf., Corte IDH. Medio ambiente y derechos, op. cit., parrs. 175-180 y 226-232.

7 Al respecto, V. las diferencias conceptuales de estos dos principios que rigen en materia ambiental en
el marco de la CADH. Ibidem, parrs. 134-140 175-180.

8 SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 307/2016, parrs. 105 y 107.

8 Ihidem.
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Ademas, indica la Sala, el principio de no regresion en materia ambiental estd
relacionado con la inclusion de las generaciones futuras en la nocion de progre-
so, pues se entiende que cualquier disminucion injustificada y significativa del
nivel de proteccion ambiental alcanzado afectara el patrimonio que se transmiti-
ra a la siguiente generacion.®

También resultan relevantes las consideraciones sobre el “interés legitimo”.*’

La referida Sala expreso que “una mayor proteccion del medio ambiente implicaria
que cualquier persona pudiera reclamar su afectacion como un bien comun, in-
dependientemente su relacion especifica con el medio afectado, lo cierto es que
los mecanismos de defensa aun no han logrado un desarrollo de indole global
que permita una interaccion de esta naturaleza entre los distintos sistemas de
judicializacion” " En busqueda de alguna solucion “equilibrada” la Sala concluyo
que se actualiza el interés legitimo en un juicio de amparo en materia ambiental,
cuando se acredita que existe un vinculo entre quien alega ser titular del derecho
ambiental y los servicios ambientales® que presta el ecosistema presuntamente
vulnerado; vinculo que puede demostrarse —como uno de los criterios de iden-
tificacion, no el tnico— cuando el accionante acredita habitar o utilizar el “en-
torno adyacente™® del ecosistema, entendiendo éste como su area de influencia®
a partir de los servicios ambientales que presta.®

8 Idem, parr.120.

8V, las tesis CCXC/2018: “INTERES LEGITIMO PARA PROMOVER UN JUICIO DE AMPARO EN MA-
TERIA AMBIENTAL. OBLIGACION DE LOS JUZGADORES EN SU ANALISIS” (GSJF, libro 61, diciembre
de 2018, tomo I, p. 335); y CCLXXXIX/2018: “INTERES LEGITIMO PARA PROMOVER UN JUICIO
DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL” (GSJE LIBRO 61, diciembre de 2018, tomo 1, p. 309).

8 Idem, parr. 149.

% Segun la Primera Sala: “130. Los servicios ambientales se definen y miden a través de pruebas cienti-
ficas y técnicas que, como todas en su ambito, no son exactas ni univocas; lo anterior implica que no
es posible definir el impacto de un servicio ambiental en términos generales, o0 a través de una misma
unidad de medicion, es mas, algunos servicios ambientales se deberan definir a través de pruebas cien-
tificas improbables”. SCJN, Primera Sala, Amparo en revision 307/2016.

8 Idem, “168. El concepto del entorno adyacente como uno de los criterios para definir la legitimacion
activa en el juicio de amparo ambiental, resulta acorde con el principio de participacion ciudadana, en
tanto los principales interesados, y obligados, a defender un determinado ecosistema, son sus benefi-
ciarios, es decir, aquellos que habitan o utilizan su zona de influencia”.

8 Idem, 165. Las areas de influencia se refieren a las zonas o espacios geograficos en los que impactan los
servicios ambientales que prestan los ecosistemas y que benefician a los seres humanos y al propio medio
ambiente. Con otras palabras, son las areas en las cuales las funciones de un ecosistema, entendidas como los
procesos biofisicos que ahi se generan, impactan en beneficio de los seres humanos y del medio ambiente.

8 Idem, parr. 170.
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En el caso concreto, la Sala consideré que la transgresion al derecho reclamado era
fundado principalmente por la vulneracion de los principios precautorio,* de no
regresion® e in dubio pro natura en materia ambiental. Asi, la Sala constaté que

de [los] autos consta que el Municipio de Tampico, Tamaulipas no conté con la
autorizacion de impacto ambiental emitida previamente por la SEMARNAT para
desarrollar el denominado “Parque Tematico Ecolégico Laguna del Carpintero” en
la zona de humedales de que se trata, no obstante que esta Secretaria hizo de su
conocimiento la necesidad de tal autorizacion”. Lo anterior, a juicio de la Sala,
implicaba que el desarrollo del “Parque Tematico Ecolégico Laguna del Carpintero”
en una zona con humedales sin una evaluacion previa sobre los riesgos o danos
para el medio ambiente, particularmente para las especies de mangle que ahi se
ubicaron, “puso en riesgo el ecosistema en cuestion contraviniendo directamente

el principio de precaucion y del principio de in dubio pro natura.”!

Por lo tanto, concluyé que “la ausencia de la autorizacion de la SEMARNAT para
desarrollar un proyecto en una zona de especial proteccion basta para concluir
que el humedal ubicado en el drea estd en riesgo y, consecuentemente, a la luz de los
principios de precaucion, in dubio pro natura y no regresion en materia ambien-
tal, basta para otorgar la proteccion constitucional.®*

En cuanto a los efectos,” resulta muy interesante la formulacion de los mismos

tratandose de este derecho. La Sala reconoce que “el derecho al medio ambiente

% Idem, “253. Es decir, a la luz del principio de precaucion, el Estado mexicano ha determinado que
cualquier actividad que se realice en zonas de humedales exige una proteccion especial, precisamente,
por constituir, prima facie, un riesgo para el medio ambiente, dado que a estos ecosistemas se les reco-
noce un valor muy particular como reguladores de los regimenes hidrologicos, asi como habitat de
diversas especies de flora y fauna; en particular, la normativa mexicana ha decretado que el mangle
blanco, negro y rojo son especies amenazadas”.

%0 Idem, 254. “[...] de conformidad con el principio de no regresion, en relacion con los humedales, el
Estado mexicano, en términos de la normativa nacional e internacional, ha trazado ya una linea de
proteccion tendente a conservar este ecosistema, de manera que cualquier decision que implique dis-
minuir este nivel de proteccion ya alcanzado debe estar debidamente justificada”.

ot Idem, parrs. 255y 257.

2 Idem, parr. 260.

% En el amparo en revision 610/2019, la Segunda Sala de la SCJN consider6 que en materia ambiental
aun cuando los efectos de un amparo contra leyes benefician al quejoso, conceptualizar los efectos de
esa manera en realidad no responderia a la naturaleza del derecho en cuestion. Por lo que en este tipo
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tiene una especial configuracion” por lo que se exige “la flexibilizacion de los distin-
tos principios del juicio de amparo a efecto de hacerlo un medio eficaz para su
proteccion, directriz que impacta también en materia de efectos” encaminada a

una reparacion integral del derecho.**

La Sala observo que “uno de los principales problemas que enfrenta el juicio de
amparo en materia ambiental es la tension que naturalmente se genera entre el
otorgamiento de la proteccion constitucional en materia ambiental y el principio
de relatividad de las sentencias”.®” Para solventar esta tension la Sala recordo que
“a partir de dos mil once, nuestro juicio de amparo se transformé inspirado fun-
damentalmente en la necesidad de garantizar de manera efectiva el reconocimiento
y la proteccion de los derechos humanos, la cual ha conducido a “[...]la necesi-
dad de reinterpretar el principio de relatividad de las sentencias de amparo, pues-
to que mantener su interpretacion tradicional frustra la finalidad sustantiva del

juicio de amparo: la proteccion de todos los derechos fundamentales”.”

En este sentido, en la sentencia se indicd que uno de los cambios mas importan-
tes fue la introduccion del interés legitimo para poder acudir al juicio de ampa-
ro, modificacion que implico la ampliacion del espectro de proteccion de estos
derechos, ante la posibilidad de someter a jurisdiccion otro tipo de intereses que
anteriormente no estaban tutelados, como los colectivos o difusos,”” dentro los
cuales se ubica el derecho humano al medio ambiente. Asi, la especial configura-
cion del derecho humano al medio ambiente, “obliga a reinterpretar el principio
de relatividad de las sentencias con el objeto de dotarlo de un contenido que

permita su tutela efectiva a partir del reconocimiento de su naturaleza colectiva

de casos, el principio de la relatividad de las sentencias podria modularse ante un interés legitimo de
naturaleza colectiva. En este amparo se acude a la tesis LXXXIV/2018: “SENTENCIAS DE AMPARO.
EL PRINCIPIO DE RELATIVIDAD ADMITE MODULACIONES CUANDO SE ACUDE AL JUICIO CON
UN INTERES LEGITIMO DE NATURALEZA COLECTIVA” (SJFG, septiembre de 2018, libro 58, tomo I,
pag. 1217).

o Idem, parr. 267. Véase la tesis CCXCIV/2018: “RELATIVIDAD DE LAS SENTENCIAS EN EL JUICIO
DE AMPARO EN MATERIA AMBIENTAL” (GSJF, diciembre de 2018, libro 61, tomo 1, p. 390).

> Idem, parr. 268.

% Idem, parr. 2609.

" Cf., Ferrer, Juicio de amparo e interés legitimo: la tutela de los derechos difusos y colectivos.
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y difusa. Esto porque si tanto el derecho al medio ambiente sano, como el principio
de relatividad de las sentencias estan expresamente reconocidos en la Constitu-
cion Federal, resulta que su interaccion debe ser armonica, es decir, la relatividad
de las sentencias no puede constituir un obstaculo para la salvaguarda efectiva del

medio ambiente”.®

Los efectos del amparo son de especial relevancia. Si se analizan desde la teo-
ria de las reparaciones, la Primera Sala dicta medidas de restitucion del dere-
cho no solo en la esfera de las quejosas sino del beneficio de la comunidad
—por la propia naturaleza del derecho— indicando que “las autoridades res-
ponsables [deberan] [r]ecuper[ar] el ecosistema y sus servicios ambientales
del area en que se desarrolla el Proyecto denominado “Parque Tematico Eco-
logico Laguna del Carpintero”.”” Ademas, de manera excepcional, vincula
a diversas instituciones para ejecutar dicha medida imponiéndoles plazos y

objetivos.'®

En cuanto al cumplimiento, la Sala indic6 que las autoridades responsables, tanto
las municipales como la SEMARNAT, deben remitir a la SCJN asi como al juez de
Distrito encargado del cumplimiento, un informe bimestral detallado sobre el cum-
plimiento del Proyecto de Recuperacion y Conservacion del manglar de la Lagu-
na del Carpintero. Para ello, el juez de Distrito “requerira a la CONABIO y a la
CONAFOR para que, en el término de ocho dias, emitan su opinion con relacion
a dichos informes de cumplimiento”. Ademas, estimoé que, en términos del prin-
cipio de participacion ciudadana, estos informes de cumplimiento y opiniones
especializadas deberan publicarse por las autoridades vinculadas y, en especifico,
deberan ponerse a disposicion de la quejosa a efecto de que manifieste lo que
estime conveniente con relacién a las acciones emprendidas para la recuperacion

del referido ecosistema y el cumplimiento de la presente ejecutoria.'’

% SCJN. Segunda Sala, Amparo en revision 610/2019, op. cit., parrs. 270 y 271.
% Idem, parr. 272 inciso b).

100 Idem, parrs. 276 y 278.

10 Idem, parrs. 282 y 283.
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La decision fue adoptada el 4 de noviembre de 2018 por la Segunda Sala de la
SCJN —Amparo en revision 31/2018—. En cuanto a los hechos, en septiembre
de 2014, el padre de un menor presentd una queja ante el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion —CONAPRED—, en contra de un centro educativo
por negar la reinscripcion de su hijo al segundo grado de secundaria, asi como la
devolucion de la documentacion oficial del nifio. Dicho Consejo emitio su reso-
lucion en marzo de 2016, en la cual determinoé que el personal del colegio realizo
actos de discriminacion, ya que el alumno presentaba Trastorno por Déficit de
Atencion con Hiperactividad —TDAH—, lo que provocé que esa institucion
educativa ejerciera su derecho de reserva de prestar el servicio ante la conducta

violenta del adolescente.'??

La institucion educativa interpuso recurso de revision
ante el propio CONAPRED, argumentando que la razén por la cual se negé la

reinscripcion al menor fue por su conducta violenta, y no por su discapacidad.

En primer lugar, la Segunda Sala, retomando lo indicado por el Comité de los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, indico que los déficits en la capacidad
mental, ya sean supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion para
negar los derechos de las personas, ademas de que el derecho a la educacion in-
clusiva es aplicable a todas las personas con discapacidad. En este sentido, la Sala
considerd que “el modelo de la educacion inclusiva surge como respuesta a las
limitaciones de la educacion tradicional, calificada como utilitarista y segregadora,
asi como a las insuficiencias resultantes de la educacion especial y de las politicas de
integracion de estudiantes con necesidades especiales dentro del sistema regular
de educacion”.'” Ademas, se afirmo que la educacion inclusiva se basa en el prin-
cipio de que

siempre que sea posible todos los nifios deben estudiar juntos, sin establecer ningtin
tipo de diferencias”, ya que todo nifio tiene caracteristicas, intereses, capacidades

122 SCIN, Segunda Sala, Amparo directo 31/2018, pp. 4y 5.
193 Idem, p. 36.
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y necesidades de aprendizaje particulares, por lo que los alumnos con necesida-
des educativas especiales deben tener acceso al sistema de educacion general y

encontrar acomodo en él mediante una pedagogia centrada en el nino.'**

La Segunda Sala senal6 que el TDAH es una condicién neuropsiquidtrica carac-
terizada por la dificultad de poner atencion, hiperactividad o impulsividad que
puede persistir hasta la edad adulta, impactando diferentes areas como la acadé-
mica, laboral y social, lo cual en la especie, era lo que presentaba el menor agravia-
do. Esto es, existia un vinculo estrecho entre la conducta “indebida” del educando y
dicho trastorno: de ahi que fuera ilegal que la autoridad responsable determinara
que no estuviera plenamente demostrado que la indisciplina escolar del menor
derivara de su discapacidad.'”

En este sentido, no pasé inadvertido para la SCJN que el centro escolar tenia cono-
cimiento de que el menor habia sido diagnosticado con tal padecimiento, lo cual
suponia el deber de que adoptara “medidas razonables” tendientes a lograr la in-
clusion del alumno con discapacidad en el sistema escolar, y no a proceder a su
exclusion total del servicio educativo.'®

La Segunda Sala estimo que la postura del colegio resultaba flagrantemente viola-
toria del derecho a la educacion inclusiva, pues los alumnos con necesidades
educativas especiales deben tener acceso al sistema de educacion general y en-
contrar acomodo en él mediante una pedagogia centrada en el nifo. Esto es, fue
discriminatoria la exclusion del alumno con discapacidad del sistema educativo
al que se encontraba integrado, ya que era obligacion de la propia institucion
educativa brindar una educacion que atendiera las necesidades especiales del edu-
cando con discapacidad, mediante los ajustes razonables.'”

1% Idem.

195 Idem, p. 46.

196 Idem, p. 27.

7 La Segunda Sala preciso que entre los elementos fundamentales que guian la aplicacion de la
obligacion de realizar ajustes razonables, figuran los siguientes: 1.-Detectar y eliminar los obstaculos
que repercuten en el goce de los derechos humanos de las personas con discapacidad, mediante el
dialogo con la persona con discapacidad de que se trate; 2.-Evaluar si es factible realizar un ajuste
(juridicamente o en la practica); 3.- Evaluar si el ajuste es pertinente (es decir, necesario y adecuado) o
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En cuanto a los efectos —aunque no se ve reflejado en el engrose pero si en el
formato de lectura facil—, se indico que “la Corte resolvid que tu anterior escuela
debe hacer lo siguiente: primero, debe tomar un curso para no volver a violar
el derecho a la educacion; segundo, debe darte una disculpa por escrito; y terce-
10, debe pagarle a tus papas por los gastos de inscribirte en una nueva escuela”.'*®
El primer efecto, si lo analizamos bajo la teoria de las reparaciones, se refiere a
una garantia de no repeticion: capacitacion de funcionarios.'® Debe destacarse
que la sentencia se apoya en las Observaciones Generales 1 y 4 del Comité de los
Derechos de las Personas con Discapacidad, sobre igualdad ante la ley y educa-
cion inclusiva, respectivamente.

La decision fue adoptada el 4 de noviembre de 2018 por la Segunda Sala de la
SCJN —Amparo en revision 9/2018—. En cuanto a los hechos, el 28 de abril de
2016 en la Unidad Juridica de la Oficialia de Partes de la Junta Local de Conci-
liacion y Arbitraje de la Ciudad de México, una trabajadora del hogar demando
a sus patronas —dado que prestaba sus labores con dos personas diferentes—""°

las siguientes prestaciones: indemnizacién constitucional; pago de salarios caidos,

eficaz para garantizar el ejercicio del derecho en cuestion; 4.- Evaluar si la modificacién impone una
carga desproporcionada o indebida; para ello hay que evaluar la proporcionalidad que existe entre los
medios empleados y la finalidad, que es el disfrute del derecho en cuestion; 5.- Velar por que el ajuste
razonable sea adecuado para lograr promover la igualdad y eliminar la discriminacion contra las perso-
nas con discapacidad. Se requiere un enfoque caso por caso. Entre los factores a tener en cuenta estan:
los costos financieros, los recursos disponibles, los efectos de la modificacion, las ventajas para terceros, los
efectos negativos para otros y los requisitos razonables de salud y seguridad; 6.- Garantizar que los cos-
tos no recaigan sobre las personas con discapacidad en general; y 7.- Velar por que la carga de la prueba
recaiga sobre el garante de los derechos que sostenga que la carga seria desproporcionada o indebida.
SCIN, Segunda Sala, Amparo directo 31/2018, pp. 54 a 56.

198 Idem, p. 1.

109 T4 referida medida de no repeticion ha sido la mas recurrida por parte de la Corte IDH en sus deci-
siones. Esta medida en cuanto al componente de capacitacion no tiene un contenido especifico, ya que
dependera del caso concreto lo que se dicta como contenido de la capacitacion.

110 Al respecto la quejosa manifesto: “1. La suscrita ingresé a prestar mis servicios en fecha 11 de enero de
1959, al ser contratada por la demandada [...]; como patrona, y posteriormente al crecer sus hijas a tlti-
mas fechas también como patrona a la demandada [...], quienes me contrataron con la categoria de
doméstica, y con un salario ultimo de [...], semanales”. SCJN, Segunda Sala, Amparo Directo 9/2018, p. 5.
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aguinaldo, vacaciones, prima vacacional, prima de antigtiedad y del tiempo extra-
ordinario, asi como la inscripcion retroactiva ante el Instituto Mexicano del Se-
guro Social. Ademas, demando de los citados Institutos la determinacion de las

cuotas y fincar los capitales consultivos correspondientes.''!

La quejosa manifesto que fue contratada para laborar al servicio de las demandadas,
en donde tenia la obligacion de cubrir un turno continuo, siendo el caso que, al
realizar funciones de domeéstica, esto es, realizar las labores de limpieza, lavado,
planchado, comidas, lavar ropa, platos y areas comunes de edificios, y para poder
cumplir con ello, laboraba de las 8:00 a.m. a las 17:00 horas de lunes a sabado

de cada semana y sin horas de comidas ni descanso.'"?

En cuanto al tema que nos ocupa, la seguridad social, la Junta de Conciliacion
considero que

en términos del numeral 338, fraccion II, de la Ley Federal del Trabajo, es obliga-
cion del patron proporcionar a los trabajadores domésticos, en caso de enferme-
dad que no sea de trabajo y no sea cronica, asistencia médica en tanto se logra su
curacion; lo que descarta que la parte patronal esté obligada a efectuar la inscrip-
cion de tales trabajadores al Instituto Mexicano del Seguro Social; lo que también
esta apoyado en el articulo 13, fraccion II, de la Ley del Seguro Social, que dispone
que voluntariamente podran ser sujetos de aseguramiento al régimen obligatorio
los trabajadores domésticos; por lo que, el patréon no tiene la obligacion de hacer
la inscripcion ante el referido Instituto de dichos empleados”.

Por lo que,

absolvio a los Institutos Mexicano del Seguro Social “[...] del pago y cumplimien-
to de todas las prestaciones reclamadas, dado que al ser [un organismo publico
encargado] de prestar los servicios de seguridad social, no [tiene] el caracter de
patr[on], maxime que no se les imputa hecho alguno y la obligaciéon de inscribir

y efectuar las aportaciones corresponde a los empleadores.'?

" Idem, p. 4.
12 Idem, p. 5.
3 Idem, pp. 6y 7.
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En este sentido, y en cuanto al fondo del asunto, la Segunda Sala estaba llamada
a resolver si el hecho de que los patrones carezcan de la obligacion juridica de
inscribir a los trabajadores domésticos ante el Instituto Mexicano del Seguro
Social, constituye un trato discriminatorio proscrito por el articulo 1 constitucio-
nal, asi como una violacion al derecho humano a la seguridad social tutelado por

el articulo 123, Apartado A, de la Constitucion Federal.''*

Previo a resolver el fondo, la Segunda Sala noté que debia de analizar integral-
mente la regulacion que atafe a la seguridad social de las trabajadoras y los tra-
bajadores domésticos con el fin de determinar si la exclusion que se reclamaba
era o no contraria al derecho a la seguridad social en igualdad de condiciones.

Asi senald que,

lejos de adoptarse una actitud rigorista o formalista respecto al analisis de los
planteamientos de constitucionalidad de la promovente de amparo, se opta por dar
primacia a la accesibilidad y sencillez con la que deben estar revestidos los recursos
efectivos, como lo es el juicio de amparo, en funcion de resolver de manera completa
el punto juridico que fue elevado por la justiciable y de esa forma no dejarla en

estado de indefension.'?

Por ello, la Segunda Sala consideré que analizaria no sélo las disposiciones rela-
tivas a la Ley Federal del Trabajo que dieron origen al juicio, sino que ademas era
necesario incorporar el andlisis constitucional del articulo 13 de Fraccion 1I, de

16 ya que era la norma juridica que establece y funda-

la Ley del Seguro Social,
menta la exclusion del trabajo doméstico del régimen obligatorio de seguridad

social.

En cuanto al fondo, la Segunda Sala especifico que lo que hace a la aplicacion del
principio de igualdad en el caso especifico del derecho humano a la seguridad
social, debe tenerse en cuenta que debe garantizarse sin discriminacion. Asi, la

" Idem, p. 8.
5 Idem, p. 10.
116 Idem, p. 11.
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seguridad social incluye el derecho a no ser sometido a restricciones arbitrarias o
poco razonables de la cobertura social existente, ya sea del sector publico o del
privado, “asi como del derecho a la igualdad en el disfrute de una proteccion
suficiente contra los riesgos e imprevistos sociales”.!'” La Sala retom¢ estas con-

sideraciones de la Observacion General Num. 19 del Comité DESC.

Para resolver la constitucionalidad de las normas impugnadas, en la sentencia se
recurrio a dos elementos fundamentales que tienen especial incidencia en los
DESCA: a) por un lado un analisis contextual —que en este caso se vio reflejado
en el uso de fuentes estadisticas sobre las personas que principalmente desempe-
nan labores del hogar—;''® y, por otro lado, el impacto indirecto y diferenciado
que las normas, aunque neutras en su redaccion, son discriminatorias por un
motivo prohibido —en este caso, el género, ya que en el contexto mexicano son

las mujeres las que principalmente se dedican a esta actividad laboral—."""

La Segunda Sala considerd que es inconstitucional que los patrones no estén obli-
gados a inscribir a las empleadas domeésticas ante el Instituto Mexicano del Segu-
ro Social —IMSS—. Ello, ya que no existia ninguna razon constitucionalmente
valida ni razonable por la cual la Ley del IMSS pueda excluir a las trabajadoras
domésticas del llamado “régimen obligatorio” de seguridad social, lo cual signi-

fica que existe una discriminacion legal contra esas trabajadoras.'*

Al respecto, en la sentencia se estimé que el excluir el trabajo domeéstico del ré-
gimen obligatorio del IMSS, se afectaba de manera desproporcionada a la mujer,
pues estadisticamente la labor del hogar es realizada preponderantemente por
mujeres —nueve de cada diez personas empleadas del hogar son mujeres segtin

el INEGI—, grupo social de por si vulnerable."?! Por ello, al excluirse a las

U7 Idem, p. 15.

118 Idem, p. 23.

19 [dem, pp. 32, 33 y 34. V., la tesis XXX1/2019: “TRABAJO DEL HOGAR. EL ARTICULO 13, FRAC-
CION 11, DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL, CONTIENE UNA FORMA DE DISCRIMINACION INDI-
RECTA POR CUESTION DE GENERO” (GSJE libro 66, mayo de 2019, tomo II, p. 1543).

120 Idem, p. 34.

121 Idem, pp. 23 y 38.
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empleadas domésticas del régimen obligatorio del IMSS, se ha dejado en un papel
secundario a las mujeres que realizan labores del hogar, quienes resienten inde-
bidamente un obstaculo al acceso real a prestaciones sociales que les permitan
encontrarse protegidas contra circunstancias e imprevistos que afecten sus me-
dios de subsistencia e ingresos, asi como poder generar un proyecto de vida en

condiciones dignas.'*

En cuanto a los efectos, consideré que con base en el articulo 1° constitucional,
ante la existencia de normas discriminatorias que afectan la dignidad de un sector
vulnerable, como lo son las trabajadoras del hogar, se encuentra obligado a emitir
directrices que orienten a las autoridades estatales competentes, respecto a la ne-
cesidad y el deber que tienen de cumplimentar, de manera efectiva, con la pro-
teccion y goce del derecho humano a la seguridad social de las trabajadoras
domésticas.'* Ante ello, la Sala concluyo que en este caso se estaba ante una si-
tuaciéon que “generaba un problema estructural” y que por ello era necesario
“emprender las medidas necesarias para modificar, estructuralmente, las normas
y politicas ptblicas que atafien a la seguridad social de ese sector altamente vul-
nerable, a fin de que el Estado mexicano pueda cumplimentar con los débitos

relacionados con el pleno goce de tal derecho humano”.'#*

Ast, la referida Sala considerd que atendiendo a la trascendencia sistémica y estruc-
tural del problema de discriminacién detectado, asi como a la obligacion derivada
del precepto 1 de la Constitucion Federal, era procedente poner a conocimiento del
Instituto Mexicano del Seguro Social, el problema de discriminacion detectado
respecto de la exclusion inconstitucional de las trabajadoras domeésticas del régi-
men obligatorio del Seguro Social, asi como dotar “de ciertas directrices” a ese
Instituto a efecto de que pueda atender la violacion sistémica al derecho humano

a la seguridad social que se genera ante la aludida discriminacion normativa.'*’

122 Idem, p. 36.
123 Idem, p. 46.
124 Tbidem.

125 Idem, p. 47.
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En ese sentido, en tanto que el tinico acto reclamado lo puede ser el laudo defini-
tivo impugnado y, consecuentemente, solo tiene caracter de autoridad responsable
la Junta que dict6 esa sentencia, la autoridad administrativa debe apreciar obje-
tivamente la violacion al derecho humano a la seguridad social en igualdad de
condiciones, asi como las razones que lo sustentan y, con base en ello, valorar en
su propia dimension el problema juridico advertido respecto a la indebida cober-
tura de seguridad social de las trabajadoras domésticas, determinando, acorde
con sus capacidades técnicas, operativas y presupuestales, las medidas y politicas
publicas concretas que se pueden o deben emprender para solventar, en plazo
prudente, la discriminacion de la cual son victimas las trabajadoras del hogar,
respecto al goce de su derecho humano a la seguridad social.

En la sentencia se considerd que el IMSS deberia “implementar un programa
piloto que tenga como fin ultimo, disenar y ejecutar un régimen especial de segu-

ridad social para las trabajadoras del hogar”. Para lo cual sefial6 un conjunto de

lineamientos minimos que se deberian observar.'*

En cuanto al cumplimiento, la Segunda Sala estimé que la finalidad de los lineamien-
tos o directrices, estriba en que, “en un plazo no mayor a 18 meses a partir de la
implementacion del referido programa piloto”, el Instituto Mexicano del Seguro
Social, se encuentre en aptitud de proponer al Congreso de la Union las adecua-
ciones normativas necesarias para la incorporacion formal del nuevo sistema
especial de seguridad social para las trabajadoras del hogar, en forma gradual, y

en ese tenor, en un plazo no mayor a tres anos, se logre obtener la seguridad
social, efectiva, robusta y suficiente a la totalidad de las empleadas domésticas.'?’

Esta propuesta de ley debi¢ lista estar a mediados del 2020.

126 Se indico que estas directrices deberian estar enfocadas en “El régimen especial de seguridad social
debe contar con condiciones no menos favorables que las establecidas para los demas trabajadores.
Esto es, deben proporcionarse los seguros de: (1) riesgos de trabajo; (II) enfermedades; (I1I) maternidad;
(IV) guarderias y prestaciones sociales (V) invalidez y vida; y (VI) retiro, cesantia en edad avanzada
y vejez. El régimen social propuesto debe tomar en cuenta las particularidades del trabajo domeéstico.
Es decir, como lo ha determinado esta Corte Constitucional, las especificidades de la labor doméstica
implican que tales trabajadoras sean consideradas como un “grupo de dificil cobertura”. Idem, pp. 48
a5l

27 Idem, p. 51.
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La decision fue adoptada el 7 de junio de 2020 por la Primera Sala de la SCJN
—Amparo en revision 635/2019—. Los hechos se basan en que la asociacion
civil “Un techo para mi pais México” demando al Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia —en adelante “INEGI”"—, entre otros, por: 1. La omision consistente
en no haber generado informacion acerca del nimero de asentamientos informa-
les que existen en México y la poblacion que en ellos habita; 2. La omisién de
no haber realizado ningun censo de poblacion en asentamientos informales en
México, con el objetivo de producir estadistica desagregada sobre las personas
en asentamientos informales y el acceso a servicios basicos que conforman el
nucleo esencial del derecho a la vivienda; 3. La discriminacion institucional co-
metida de manera constante y sostenida en contra de la poblacion que habita en
asentamientos informales en México, al excluirla de los censos de poblacion y de
toda informacion estadistica necesaria para producir indicadores de resultados
para las politicas publicas estatales, y 4. La violacion al derecho a la vivienda en
contra de la poblacion que habita en asentamientos informales en México, con-
sistente en incumplir su obligacién de generar informacion estadistica acerca
de los servicios publicos a los que tienen acceso con el objetivo de que puedan
disenarse e implementarse las politicas ptblicas que las autoridades competentes
consideren necesarias para mejorar el ejercicio del derecho a la vivienda de la

poblacion en asentamientos informales.'*

En cuanto al fondo, la Primera Sala considerd que los censos de poblacion y
vivienda constituyen la fuente de informacion estadistica mas completa sobre
la cual se apoya el conocimiento de la realidad nacional. Lo anterior debido
a que permite identificar el rezago social, asi como “los grupos vulnerables, las
necesidades de la poblacion en materias de salud, educacion, vivienda, servi-
cios publicos, entre otras”, con la finalidad de elaborar planes y programas para

128 SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 635/2019, p. 4.
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mejorar las condiciones de vida de los habitantes en una determinada zona
129

geografica.
La Primera Sala tomo nota de lo indicado por el INEGI en el sentido que no le
correspondia “la prevencion, control y solucién de los asentamientos humanos
irregulares” sino que dicha atribucion le corresponde a las entidades federativas
y municipios”. No obstante, la Primera Sala también noté que el INEGI afirmo
que “reconoce que no ha emitido la informacion estadistica respecto a la clasifi-
cacion de asentamientos humanos “informales” que refiere la quejosa” pero que
“ha realizado censos, conteos o la medicion de la pobreza que incluye a los asen-

tamientos informales”. 13°

La Sala consciente de la situacion de los asentamiento informales o irregulares
estimo pertinente indicar que “[l]os barrios marginales son los asentamientos in-
formales mas necesitados y excluidos, y se caracterizan por la pobreza y las grandes
aglomeraciones de viviendas en mal estado” y “la inestabilidad del derecho de
tenencia, los habitantes de los barrios no disponen de infraestructura y servicios
basicos, el espacio publico y las areas verdes, y estan expuestos de manera cons-

tante al desalojo, las enfermedades y la violencia”."*!

Retomando la legislacién nacional que determina el marco de actuaciéon del
INEGI, en la sentencia se constaté que era facultad exclusiva de dicha institu-
cion “la emision de informacion estadistica”, por lo que se desprendia que era
necesaria la emision de la informacion estadistica en la forma desagregada
o segmentada solicitada por la quejosa, relativa a los asentamientos irregulares o
informales. Lo anterior, para que, con base en la misma, sea posible que las
evaluaciones de resultados de los estudios de medicion de la pobreza doten de
los elementos necesarios para abatir esas condiciones de pobreza mediante la

declaracion de las zonas de atencion prioritarias materia de la asignacion presu-

129 Idem, parr. 118.
130 Idem, parrs. 108 y109.
U1 Idem, parrs. 126y 127.
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puestaria respectiva y, por ende, a partir de ello, se elaboren planes y progra-

mas que tiendan a mejorar las condiciones de vida de los habitantes de tales

asentamientos.'??

En cuanto a los efectos, la Primera Sala expreso que el INEGI debera i) generar,
obtener, analizar y difundir informacion estadistica de vivienda, en lo relativo a
los asentamientos humanos informales, en lo concerniente a la detentacion legal de
la vivienda y su ubicacion en zonas geogrdfica y ambientalmente peligrosas, tomando
como referencia, entre otros, lo descrito en la [...] Declaracion de Pretoria de la
reunion temdtica de Habitat II1,"** sobre asentamientos informales. Ademas, ii) con-
forme a su ambito de atribuciones, capte, procese y publique la informacion
estadistica requerida y permita su comparabilidad, y iii) de no contar con la
aludida informacion estadistica sobre asentamientos humanos informales des-

crita en el punto 1, recabe la necesaria en el censo nacional de poblacion y vi-

vienda mas proximo.'**

Cabe destacar que la Primera Sala recurri6 a la distincion que hace la Observa-
cion General Num. 3 del Comité DESC sobre obligaciones de caracter inmediato
y obligaciones de caracter progresivo. Igualmente, se apoyo en la Observacion

General Num. 4 del mismo Comité sobre derecho a la vivienda.

132 Idem, parrs. 130 y 131.

133 “125. En la sentencia se indic6: En ese sentido, derivado del derecho a una vivienda digna, cobra
relevancia lo relativo a los asentamientos humanos informales (cuya falta de informacion estadistica se
duele la quejosa) que ha sido definidos por la Organizacion de Naciones Unidas encargada de asuntos
de vivienda (en la Declaracion de Pretoria de la reunion tematica de Habitat III, sobre asentamientos infor-
males, que se celebro el siete y ocho de abril de dos mil dieciséis), como areas residenciales en las cuales:
i. Los habitantes no ostentan derecho de tenencia sobre las tierras o viviendas en las que habitan, bajo
las modalidades que van desde la ocupacion ilegal de una vivienda hasta el alquiler informal; ii. Los
barrios suelen carecer de servicios basicos e infraestructura urbana y iii. Las viviendas podrian no cumplir
con las regulaciones edilicias y de planificacion y suelen estar ubicadas geografica y ambientalmente en
areas peligrosas”. SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 635/2019.

3* Idem, parr. 138. Véase la tesis V/2021: “DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA. SU DEBIDA OBSER-
VANCIA IMPLICA LA OBLIGACION DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA Y GEOGRAFIA
(INEGI) DE EMITIR INFORMACION ESTADISTICA EN FORMA DESAGREGADA O SEGMENTADA,
RELATIVA A LOS ASENTAMIENTOS HUMANOS IRREGULARES O INFORMALES” (GSJF, libro 84,
marzo de 2021, tomo II, p. 1221).
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IV. La Jurisdiccién mexicana
y algunos desafios frente a la
experiencia internacional

Las reformas constitucionales de derechos humanos y de amparo de 2011 han po-
tenciado la proteccion de los derechos sociales. Como se ha querido ejemplificar
con los juicios de amparo de la SCJN antes expuestos, estas reformas han provo-
cado nuevos acercamientos e interpretaciones, que estimo deben consolidarse en
el futuro y servir de referencia para todos los juzgadores. Implican romper con
ciertos esquemas tradicionales, como los efectos particulares de las sentencias
para que trasciendan a los casos concretos, flexibilizando los principios tradicio-
nales del juicio de amparo, lo cual resulta esencial en materia de derechos
sociales.

Las nociones tradicionales sobre el caracter programatico de los DESCA han sido

progresivamente superadas desde hace tiempo por un sector especializado de la

135

doctrina'® y de manera progresiva por las altas cortes nacionales y en el ambito

de la justicia interamericana.'* La problematica hoy no se centra en la justiciabi-
lidad de los derechos sociales."*” Los problemas subyacen, a mi juicio, en otros
aspectos o rubros en los que el derecho internacional ya ha tenido la oportuni-
dad de adelantarse y pronunciarse.'*®

En este sentido, considero que al menos tres son los desafios en materia de dere-

chos sociales que se presentan en el escenario mexicano, a saber: a) la excepcio-

135 Cf., la clasica obra de Abramovich y Courtis, Los derechos sociales como derechos exigibles. Asimismo,
V., entre otros, Rossi y Abramovich, “La tutela de los derechos economicos, sociales y culturales en el
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, en Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, pp. 457-480.

136 Cf., Langford, et al., La lucha por los derechos sociales. Los fallos judiciales y la disputa politica por su
cumplimiento.

137 Pareciera claro que “los distintos argumentos que se han sostenido para sefialar que no son derechos
y consecuentemente no pueden ser justiciables estan superados con el nuevo articulo 1° constitucio-
nal”, Silva, “Presentacion” a Cervantes Alcayde, Magdalena, Emanuelli, et al., ;Hay justicia para los dere-
chos economicos, sociales y culturales? Debate abierto a proposito de la reforma constitucional en materia de
derechos humanos, p. X.

138 V., Langford, et al., op. cit.
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nalidad de las medidas que beneficien a otras personas, mas alla de la parte
quejosa, b) la formulacion de las 6rdenes dadas en casos en los que dictan medi-
das de beneficio colectivo y ¢) el cumplimiento de las decisiones en derechos
sociales.

En cuanto al primer punto, en el ambito constitucional mexicano, aquellos asun-
tos que profieren medidas que beneficien mas alla de la parte quejosa, resultan
de caracter excepcional. Como hemos visto, la regla es que sigue primando la
concepcion clasica de la relatividad de las sentencias de amparo. Sin embargo,
los cinco amparos analizados de la SCJN abren la puerta para ir concretando esta
posibilidad, al adoptarse medidas que beneficien a una mayor cantidad de per-
sonas, lo que tiene como consecuencia que no tengan que recurrir a la via judicial
para solicitar la proteccion del mismo derecho y por hechos similares. Lo ante-
rior es particularmente importante en materia de derechos sociales, como ha

quedado analizado y como claramente lo ha expresado la SCJN."*

En cuanto al segundo punto, estimo que puede acudirse a la experiencia de la
Corte IDH. Si bien se ha indicado por este tribunal internacional que frente a
garantias de ejecucion compleja se impone establecer “un plazo razonable” para
su cumplimiento, también se indican una serie de lineamientos de seguimiento
—por ejemplo, plazos, cronogramas y tipo de informacion que se requiere para
evaluar el cumplimiento, indicadores, etc.—, que tienen como finalidad orientar
la medida de reparacion. Lo cual deberia permitir que la informacion sea difun-
dida y analizada por diversos sectores de la poblacion. Inclusive, el tratamiento de
seguimiento deberia ser diferenciado de otros asuntos que no contemplen medi-

das generales y que beneficien a un sector amplio de personas.'*

Lo anterior estd intrinsecamente ligado al ultimo aspecto: el cumplimiento de las
medidas adoptadas. En el aiio 2018, el Comité DESC indic6 en sus Observaciones

139 SCJN, Primera Sala, A.R. 1359/2015, 15 de noviembre de 2017.

40 Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia tiene salas de seguimiento en los cuales periodi-
camente dicta “autos de seguimiento” sobre sentencias que han contemplado medidas generales de
violaciones de derechos sociales. Las referidas sentencias son T-025 de 2004 (sobre desplazamiento
forzado interno) y T-760 de 2008 (sobre problemas institucionales del sector salud).
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finales sobre México en la implementacion del PIDESC, como un motivo de pre-
ocupacion que “Si bien el Comité toma nota que los derechos contenidos en el
Pacto pueden ser invocados ante los tribunales y aplicados en decisiones judicia-
les, [...] le preocupa la falta de cumplimiento efectivo de las sentencias emitidas en
juicio de amparo en las que se ha encontrado violaciones a derechos economicos,
sociales y culturales”.'*! Por ello seria conveniente dar un seguimiento puntual al

cumplimiento de estos amparos.

Al respecto, la CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH han sido contundentes
en que el acceso a la justicia no termina cuando las autoridades competentes emi-
ten una decision o sentencia, sino que requiere ademas que se garanticen los
medios y mecanismos eficaces para ejecutar las decisiones definitivas, de manera
que se protejan efectivamente los derechos declarados.'** Asimismo, ha estable-
cido que la efectividad de las sentencias depende de su ejecucion. El proceso
debe tender a la materializacion de la proteccion del derecho reconocido en la
resolucion judicial mediante la aplicacion idonea de dicho pronunciamien-
to.'* La ejecucion de las sentencias debe ser completa, perfecta, integral y sin

demora.'*

Las tres cuestiones antes descritas constituyen desafios importantes y pueden
tener algin mecanismo de solucion en la experiencia interamericana y compara-
da, no solo en lo que atane al fondo —cuestion que suele ser mas visible para las
juezas y jueces, especialmente por la figura del control de convencionalidad—,
sino también en la forma en la que se elaboran, desarrollan, configuran y super-
visan las medidas de reparacion que se dictan en los casos de proteccion a los
derechos sociales, en especial aquellas que tienen una naturaleza de beneficio
general.

I ONU. Comité DESC, Observaciones finales sobre a los informes periodicos quinto y sexto combina-
dos de México, parr. 5.

42 Cf., Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia. OC-9/87 de 6 de octubre de 1987.
Serie A Num. 9, parr. 24, y Caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, op. cit., parr. 169.

8 Cf., idem. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, parr. 73,y Caso Colindres Schonenberg vs. El Salvador,
parr. 101.

¥ Cf., Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, parr. 105, y Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miem-
bros vs. Honduras, parr. 244.
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Tal y como lo ha advertido la SCJN, se requiere asimilar y comprender que “nues-
tro juicio de amparo se transformo” a partir de las reformas constitucionales de
2011."" Ello implica “la necesidad de reinterpretar” los principios y normas que
rigen a nuestra maxima institucion procesal, como verdadera garantia por anto-
nomasia en la proteccion de todos los derechos fundamentales, especialmente
relevante para la tutela de los derechos sociales en los tiempos de la post pande-
mia que se avecinan. Como lo sostiene la CEPAL, la pandemia ha evidenciado y
exacerbado las grandes brechas estructurales y los costos de la desigualdad se
han vuelto insostenibles.'* De ahi la importancia de la efectividad del juicio am-
paro para la dignidad humana de los mas vulnerables y coadyuvar a la anhelada
justicia social.
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