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The role of the judiciary as a guarantees of
economic, social, cultural and environmental rights

Elisabeth I. Berra*

RESUMEN: la consagracion de los derechos econémicos, socia-
les, culturales y ambientales en los textos constitucionales, trajo
consigo una serie de obstaculos ya que exigen respuestas dife-
rentes a las tradicionalmente brindadas por el poder judicial. En
efecto, la judicializacion de estos derechos dio lugar a cuestio-
namientos sobre las instituciones politicas que historicamente
incumplieron sus deberes constitucionales En suma, se impone
la necesidad de reflexionar acerca de estos cambios sobre los
moldes originales de la jurisdiccién constitucional ante supues-
tos de violaciones masivas de los DESCA, donde pareciera ser
que los tribunales abandonan el rol de legisladores negativos
para ocupar un papel considerablemente mas activo, en el que
los litigios estructurales constituyen el punto de inflexion.

ABSTRACT: the incorporation of economic, social, cultural
and environmental rights in constitutional texts brought with
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it a series of obstacles, as they demanded different responses
to those traditionally provided by the Judiciary. In effect, the
judicialization of these rights gave rise to questions about the
political institutions that historically failed to fulfill their cons-
titutional duties. In summary, there is a need to reflect on these
changes to the original molds of constitutional jurisdiction in
the face of massive violations of ESCR, where it would appear
that the courts are leaving the role of negative legislators to as-
sume a considerably more active role, in which structural liti-
gation is the turning point.

PALABRAS CLAVE: derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, derechos sociales, exigibilidad judicial, politicas
publicas, litigios estructurales.

KEYWORDS: economic, social, cultural and environmental ri-
ghts, social rights, judicial enforceability, public politics, struc-
tural litigation.

SumaRrio: I. Presentacion preliminar. II. La problemdtica en
torno a la exigibilidad de los DESCA. III. Los litigios estructu-
rales como herramienta para garantizar la exigibilidad de los
DESCA. 1V. Reflexiones finales.

I. PRESENTACION PRELIMINAR

Para comenzar, cabe definir a los “derechos sociales” como aque-
llos que se encuentran reconocidos en el Pacto Internacional de
Derechos Sociales, Econémicos y Culturales (PIDESC) en tanto
instrumento insignia en la materia. Ello asi, sin perjuicio que esta
categoria de derechos también fue recogida en textos constitu-
cionales anteriores y en otros instrumentos internacionales pos-
teriores.

! A nivel constitucional, el reconocimiento de los derechos sociales se plas-
mo, inicialmente, en la Constituciéon de México de 1917 (Querétaro) y
la Constitucion de Alemania de 1919 (Weimar). A nivel supranacional,
puede mencionarse el escueto art. 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 y el mas completo Protocolo adicional a la
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Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que in-
cluye al derecho a un ambiente sano dentro del catdlogo de los
derechos sociales, econdmicos y culturales. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) a través de la Opinion
Consultiva 23/17,2 sostuvo que el derecho a un ambiente sano
pasa a conceptuarse como un derecho social, dando lugar a una
nueva categoria: los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA).?

Ahora bien, en relacion a la configuracion normativa de los
DESCA, mas alld del reconocimiento que alcanzaron los dere-
chos sociales, principalmente desde finales del siglo XIX hasta
mediados del siglo XX, su evolucion ha sido y continda siendo
compleja atento a su comprension diferenciada a los derechos
civiles y politicos (DCP). Es que existen diferencias sustanciales
entre los términos en lo que fueron consagrados los DCP y los
DESCA, dado que en lo que respecta a estos ultimos se establecio
su realizacion en forma progresiva en funcion de los recursos de
los estados locales lo que llevo a trazar una distincién entre la
fuerza normativa de ambas categorias de derechos que se traduce
en un fuerte obstaculo para la exigibilidad judicial de los DESCA.

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” de 1988.
Asimismo, se encuentran diversos instrumentos especificos que consagran
“derechos sociales” sectoriales, v. gr. Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacién contra la Mujer de 1979, 1a Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de 2006, 1a Convencion Interamericana
sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de
2015, entre muchas otras.

2 Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales
en relacion con el medio ambiente en el marco de 1a proteccion y garantia
de los derechos a la vida y a la integridad personal interpretacion y alcance
de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17
del 15 de noviembre de 2017, Serie A N° 23.

3 Es del caso mencionar, sin desconocer que la tradiciéon constitucional em-
plea la denominacién “derechos sociales” mientras que desde la perspec-
tiva del derecho internacional de los derechos humanos se habla de “dere-
chos economicos, sociales y culturales”, que en este trabajo se utilizaran
ambas nomenclaturas de forma indistinta.
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En efecto, un problema central en torno a estos es la cuestion
de su exigibilidad; ello asi, dado que —tal como explican Abra-
movich y Courtis*— la doctrina tradicional ha considerado que
las disposiciones que consagran derechos sociales son solo nor-
mas programaticas, que no otorgan derechos subjetivos y, por
ende, tampoco pueden ser reclamados judicialmente, sino que se
gozarian en la medida en que lo admita el legislador o la admi-
nistracion. Es decir, se pretende establecer una distincion entre
el valor normativo de los derechos civiles, que si se consideran
plenamente operativos y exigibles, y los derechos sociales, a los
cuales se les otorga un mero valor simbolico y no justiciable.

Por consiguiente, el objeto de andlisis del presente es la con-
tienda trascendental que —a mi criterio— tienen que enfrentar
en la actualidad los DESCA; esto es su falta de efectividad la que
depende de cudn estrecha sea la relacién que mantienen con las
politicas publicas. Pues, en definitiva, estas constituyen una he-
rramienta de prevencion, proteccion y realizacion de los DESCA.
Por lo tanto, los obstaculos que se presentan frente a la exigibi-
lidad de estos derechos lleva a explorar dos aristas del tema en
andlisis que se convierten en estratégicas: el disefio e implemen-
tacion de politicas puablicas y los términos en lo que se lleva a
cabo su judicializacion.

En este contexto, y de manera contempordnea, comienza a
profundizarse un proceso de mayor intervencion del poder judi-
cial en el disefio e implementacion de politicas publicas ante las
omisiones de los poderes politicos, que va mas alla del control de
sus acciones. Tal activismo jurisdiccional asume la forma de un
didlogo institucional con el legislador y la administracion. Este
nuevo rol dialégico de la justicia se evidencia, cada vez con ma-
yor frecuencia, en América Latina donde ha sido impulsado es-
pecialmente por los tribunales superiores, aunque no de manera
exclusiva. Es que, ante la irrupcion de los denominados “litigios
estructurales”,® que involucran problemas publicos de gran re-

4 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Apuntes sobre la exigibilidad ju-
dicial de los derechos sociales”, 2005, https://www.juragentium.org/topics/
latina/es/courtis.htm#n]1.

5 Es util realizar una precision terminolédgica, la denominacion “litigio de
derecho ptblico” aparece en el trabajo de Abram Chayes, “El rol de Juez en
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levancia y masivas violaciones de derechos, los tribunales han
empleado herramientas novedosas para la sustanciacion de las
controversias, de las que participan no solo las partes involucra-
das sino también distintos representantes de la sociedad civil.®

En suma, la consagracion de los DESCA en los textos cons-
titucionales trajo consigo una serie de dificultades ya que la
efectividad de estos pareciera exigir respuestas diferentes a las
tradicionalmente brindadas por el Poder Judicial en tanto su ju-
dicializacion dio lugar a cuestionamientos sobre las instituciones
politicas que histéricamente incumplieron sus deberes constitu-
cionales. En consecuencia, se impone la necesidad de reflexionar
acerca de estos cambios en los moldes originales de la jurisdic-
cion constitucional ante supuestos de violaciones masivas de los
DESCA, donde los tribunales parecen abandonar el rol de legis-
ladores negativos para ocupar un papel considerablemente mas
activo.

Entonces, el punto de partida de andlisis es que los DESCA
requieren del desarrollo de politicas publicas que en principio
deben ser disefiadas e implementadas de manera mancomunada
por el legislador y 1a administracion. Sin embargo, el interrogan-

el litigio de interés publico”, 89 Harvard Law Review 1281, 1976. Traduc-
cion al espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic, publicada en Revista
de Processo N° 268 (junio 2017), https://www.academia.edu/33807119/
EL_rol_del_juez_en_el_litigio_de_inter%C3%A9s_p%C3%BAblico. En esa
oportunidad, el jurista sefiald6 que las exigencias por la aplicacion de los
postulados del Estado de bienestar habian dado lugar a una nueva clase
de litigios: los casos de interés ptblico, que involucraban partes amorfas y
cambiantes, argumentaciones genéricas relacionadas con el funcionamien-
to de instituciones publicas y remedios que exigian la reestructuracion —a
largo plazo— de dichas instituciones y su monitoreo. (Puede ampliarse de:
Sabel, Charles F. y Simon, William H., “Destabilization Rights: How Public
Law Litigation Succeeds”, Harvard Law Review, 117, 2004, pp. 1015-1016
-versién en espafiol: “Derechos de desestabilizacion: el triunfo del Litigio
de Interés Pablico”, Traduccion de Mamberti, Maria Emilia, Revista De In-
terés Publico, Universidad Nacional de la Plata, 2018, https://revistas.unlp.
edu.ar/ReDIP/article/view/6350-).

¢ Gargarella, Roberto, “El nuevo constitucionalismo dialégico frente al sis-
tema de los frenos y contrapesos”, en Gargarella, R. (ed.), Por una justicia

dialégica. El Poder Judicial como promotor de la deliberacion democradtica, Si-
glo XXI editores, Buenos Aires, 2014, p. 121.
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te que se plantea es si ante sus omisiones, puede ser desplegadas
por el Poder Judicial a través de la herramienta de los litigios es-
tructurales y con base en una concepcion dialégica que permita
respetar el principio de division de poderes.

II. . LA PROBLEMATICA EN TORNO
A LA EXIGIBILIDAD DE LOS DESCA

Tal como fuera anticipado, aun cuando pueda pensarse que los
debates que giran en torno a la exigibilidad de los DESCA van
perdiendo vigencia, lo cierto es que el quantum de las obliga-
ciones que éstos demandan de parte del Estado y la medida de
su justiciabilidad contintan siendo cuestiones que marcan una
limitacion para su efectivo ejercicio.

Existen algunas voces doctrinarias” que rechazan su valor ju-
ridico, en el entendimiento que los instrumentos internacionales
que los consagran son meros documentos de caracter politico,
antes que un inventario de obligaciones juridicas para el Esta-
do. A fin de profundizar en los cuestionamientos que se hacen
al caricter operativo de los derechos sociales “y las réplicas que
se elevan en defensa de tal condicion” cabe agrupar, siguiendo a
Bernal Pulido, las concepciones mas significativas de la siguiente
manera: 1) las que consideran a las normas que contienen de-
rechos sociales como disposiciones programaticas; 2) aquellas
que los conciben como fines del Estado, es decir, como normas
de programacion final que prescriben al Estado el deber de per-
seguir o alcanzar un fin determinado, pero no el camino o los
medios para conseguirlo; 3) las que entienden los DESCA como
mandatos objetivos dirigidos al legislador y a la administracion,
basadas en la premisa que sostiene que “como consecuencia de
su indeterminacion” los derechos sociales requieren siempre una
concrecion mediante politicas legislativas; 4) quienes conside-

Atria, Fernando, “;Existen derechos sociales?”, Discusiones, Bahia Blanca, n.
4, 2004, pp. 15-59. http://bibliotecadigital.uns.edu.ar/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1515-73262004001100003&Ing=es&nrm=iso; Rosenkrantz,
Carlos F., “La Pobreza, la Ley y la Constitucion”, El Derecho como Objeto de
Transformacion, Editorial del Puerto, Buenos Aires, 2003; entre otros.
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ran los derechos sociales como definitivos, en el sentido de que
se materializan en algunos deberes de abstencion, en el derecho
contra la inactividad legislativa, los derechos de igual participa-
cion en los derechos sociales derivados, el derecho a la satisfac-
cioén de un contenido minimo y el derecho al no retroceso, y 5)
aquellos que los piensan como derechos prima facie, lo que impli-
ca que los derechos sociales admiten restricciones legislativas en
razon de las limitaciones econémicas o bien de las exigencias que
derivan de otros derechos fundamentales, siempre dentro de los
contornos del principio de proporcionalidad.®

Recapitulando, la primera diferencia que sefialan quienes
sostienen la falta de operatividad de los DESCA se relaciona con
la naturaleza de los mismos. Ello asi, dado que los DCP se carac-
terizan por exigir obligaciones negativas para el Estado, mientras
que el segundo género de derechos demanda obligaciones positi-
vas que en su mayoria tienen que ser soportadas por el erario pa-
blico. Con excelente criterio destacan Abramovich y Courtis que
esta distincion es extremadamente endeble, dado que todos los
derechos tienen un costo y establecen tanto obligaciones positi-
vas como negativas. Los derechos civiles no se agotan en debe-
res de abstencion por parte del Estado sino que por el contrario
requieren conductas positivas, tales como la reglamentacion, el
ejercicio del poder de policia, entre muchas otras. Todas éstas ge-
neran un coste para el Estado, sin el cual el derecho en cuestion
careceria de eficacia. También en los derechos sociales confluyen
obligaciones de hacer y de abstenerse, pues, en muchos casos, no
solo se procura que los individuos accedan al bien que constitu-
ye objeto del derecho, sino también que quienes ya accedieron
puedan ejercer su goce sin interferencias indebidas por parte del
Estado. Ademads, si bien es cierto que hay una clase de derechos
sociales que se caracterizan principalmente por reclamar obli-
gaciones positivas “estos son los denominados ‘derechos-presta-
cion’”, también existe otro tipo de DESCA que requieren primor-

Bernal Pulido, Carlos, “Fundamento, concepto y estructura de los derechos
sociales. Una critica a “;Existen derechos sociales?” de Fernando Atria”,
Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, https://www.cervantesvir-
tual.com/obra/fundamento-concepto-y-estructura-de-los-derechos-socia-
les-una-crtica-a-existen-derechos-sociales-de-fernando-atria-0/, pp. 117-144.
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dialmente abstenciones del Estado, tal como puede ilustrarse con
el ejemplo del derecho a huelga.’

Expresado este punto, no puede desconocerse que algunos
de los derechos tradicionalmente considerados como generado-
res de obligaciones negativas por parte del Estado, han sido rein-
terpretados en clave social; por ejemplo, la libertad de expresion,
el derecho de propiedad, entre otros. Esta circunstancia parecie-
ra poner de manifiesto la imposibilidad de distinguir categorica-
mente entre derechos civiles y sociales, al menos, en funcion del
tipo de obligacion que la efectividad de los mismos demanda. En
esta misma linea de pensamiento, Van Hoof plantea un esque-
ma interpretativo que consiste en diferenciar distintos niveles de
obligaciones estatales, que caracterizan al complejo conjunto de
deberes que identifican a cada derecho, independientemente de
su categorizacion como DCP o DESCA. Asi, detalla cuatro tipos
de obligaciones: respetar, proteger, garantizar y promover el de-
recho de que se trate; sin embargo, ninguna de éstas “aclara” pue-
de quedar comprendida inicamente por el binomio obligaciones
de abstener o negativas obligaciones de resultado o de medio.
Esta propuesta tedrica robustece la unidad entre las dos catego-
rias de derechos, en tanto estas obligaciones estatales pueden ser
reconocidas en ambas.*

Otro obstaculo tipico de cara a la exigibilidad de los DESCA,
tiene que ver con el argumento de la indeterminacién basado
en que las disposiciones sobre derechos sociales prescriben de-
terminados fines que tienen que ser garantizados por el Estado,
pero no especifican a través de qué medios. En lo que respec-
ta a esa postura doctrinaria, en primer término, cabe reparar en

o Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Apuntes sobre la exigibilidad ju-
dicial de los derechos sociales”, op. cit., pp. 1-2.

1 Van Hoof, G. H. J., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural
Rights: A Rebuttal of Some Traditional Views”, en Alston, P. y Tomasevski,
K. (eds), The Right to Food, Utrecht, 1984, pp. 97-110, citado por Abramo-
vich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos,
econdmicos, sociales y culturales. Estindares internacionales y criterios
de aplicacién ante los tribunales locales”, en Abramovich, V., Bonino, A.y
Courtis, Ch. (comps.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos
en el ambito local. La experiencia de una década, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1997, pp. 283-350.
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que no se trata de una anomalia inherente de manera exclusiva a
los derechos sociales, sino que consiste en una dificultad carac-
teristica de toda cldusula normativa que en definitiva deriva de
la textura abierta del lenguaje empleado por las constituciones
rigidas. Frente a este razonamiento, los defensores del discurso
tradicional podrian replicar que tiene una envergadura diferente
determinar qué acciones deberia llevar adelante la administra-
cion para garantizar un grado de proteccion adecuado de estos
derechos. Ahora bien, es pertinente considerar que en la gran
mayoria de los casos que involucran derechos sociales, la con-
ducta exigible ha sido previamente delimitada por las autorida-
des publicas, por lo que podria entenderse que el contenido jus-
ticiable se encuentra preconfigurado.'! Sin perjuicio de la solidez
de la postura expuesta, entiendo que esta no es suficiente para
precisar en detalle el contenido minimo de los derechos funda-
mentales, por lo que no es adecuada para zanjar el interrogante
acerca del alcance de la obligacion exigible que, por supuesto,
vale aclarar, no equivale a afirmar que no traen consigo ningin
deber de actuacion. En contraste, resulta claro que esas obliga-
ciones derivadas de derechos consagrados en las constituciones
no pueden quedar a merced de la discrecionalidad del legislador;
maxime, si tenemos en cuenta que cualquier tipo de derecho le
demanda al Estado un conjunto de obligaciones. Por consiguien-
te, no pareciera razonable generalizar la tesis que sostiene la no
justiciabilidad de los DESCA por la ausencia de determinacion
de su contenido porque en todo caso lo que corresponderd sera
desentranar cudles de esos deberes son exigibles a través de la
accion judicial. Para mayor exactitud es relevante destacar que
en varios supuestos las violaciones de derechos sociales surgen
por la inobservancia de obligaciones negativas por parte de la ad-
ministracion, por lo que resultan idoneas muchas de las acciones
judiciales tradicionales. Mientras que, en otros casos el menosca-
bo se produce como consecuencia del incumplimiento de llevar

1 Acufia, Juan Manuel, La justicia constitucional y las politicas publicas socia-
les. El control de las politicas ptblicas sociales a partir de la articulacion juris-
diccional de los derechos sociales fundamentales, Tesis doctoral presentada
en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, Ferrer Mac
Gregor, Eduardo (dir.), México, 2010, https://scripta.up.edu.mx/hand-
le/20.500.12552,/3623, pp. 52-53.
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a cabo medidas de accion positiva'? y es aqui donde aparece el
punto dlgido de la cuestion en tanto el disefio de politicas publi-
cas se encuentra reservado al poder legislativo.

Por ultimo, corresponde abordar brevemente la doctrina que
descarta la exigibilidad de los derechos sociales por los costos
presupuestarios que involucran. Tal como se ha adelantado, ga-
rantizar los derechos civiles y politicos también requiere ero-
gaciones del erario publico, ademas de ello los DESCA no solo
exigen obligaciones positivas, sino también deberes de absten-
cion. Si se tiene en cuenta lo sefialado, parecen desvanecerse las
diferencias radicales entre los DCP y los DESCA. La complejidad
deontica que involucran los derechos, sugiere descartar el estudio
desde la compartimentalizacion y adoptar la teoria de la indivisi-
bilidad de los derechos!?. En este sentido, es ilustrativo recordar
que la Declaracion y Programa de Accion de Viena, adoptados en
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,'* trajo consigo
importantisimos avances en la definiciéon de conceptos basicos
de la materia, tales como universalidad, interdependencia e indi-
visibilidad de los derechos humanos.

Dejando ahora de lado la discusion teorica y rotando el eje
hacia la practica institucional, lo cierto es que el examen de la ju-
risprudencia de los tribunales muestra un notable avance hacia el
reconocimiento de la vinculatoriedad y la exigibilidad de los DES-
CA. En relacion con la Corte IDH, debe admitirse que no hay una
construccion jurisprudencial en torno al contenido y alcance de
los derechos sociales equivalente a los DCP, dado que en la mayo-
ria de los casos los DESCA aparecen tratados de manera indirecta
o por conexidad respecto de los DCP. Pese a las limitaciones que
resultan de esa forma de enfocar y argumentar la problematica de

2 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los dere-
chos, econdmicos, sociales y culturales. Estindares internacionales y crite-
rios de aplicacion ante los tribunales locales”, op. cit., pp. 13-14.

13 Puede ampliarse de Cancado Trindade, Antonio Augusto, “La interdepen-
dencia de todos los Derechos Humanos. Obsticulos y desafios en la im-
plementacion de los derechos humanos”, https://www.civilisac.org/civilis/
wp-content/uploads/interdependencia-de-los-derechos-humanos-1.pdf

1 Convocada por Resolucion N° 155 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 18 de diciembre de 1990.
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los DESCA, es innegable que varias decisiones' dan cuenta de un
notable avance en 1a linea de la vinculatoriedad y exigibilidad.¢

15

16

Asi, por ejemplo: 1) Derechos del trabajador (“Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert”. Sentencia de 24 de noviembre
de 2006. Serie C No. 158; “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Bra-
sil”. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318; “Lagos del Campo
vs. Pertt”, Sentencia de 31 de agosto de 2017, Serie C N° 340; “Caso de los
Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil”. Sen-
tencia de 15 de julio de 2020. Serie C No. 407 y “Caso de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) vs. Honduras”. Sentencia de 31 de agosto de 2021.
Serie C No. 432); 2) Derechos sindicales (“Baena Ricardo y otros vs. Pana-
ma”. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72 y “Huilca Tecse vs.
Perti”. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C No. 121); 3) Derechos de
la seguridad social (“Cinco Pensionistas vs. Perti”. Sentencia de 28 de febrero
de 2003. Serie C No. 98; “Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de
la Contraloria”) vs. Perti”. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No. 198;
“Muelle Flores vs. Perti”. Sentencia de 6 de marzo de 2019. Serie C No. 375y
“Asociacion Nacional de Cesantes y Jubilados de la Superintendencia Nacional
de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Perti”); 4) Derecho a
la salud (“Ximenes Lopes vs. Brasil”. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie
C No. 149; “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”. Sentencia de
29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; “Furlan y Familiares vs. Argentina”.
Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C N° 246; “Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica”. Sentencia de 28 noviembre de 2012.
Serie C No. 257; “Sudrez Peralta vs. Ecuador”. Sentencia de 21 de mayo de
2013, Serie C, No. 261; “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”. Sentencia de 1
de septiembre de 2015. Serie C No. 298; “I LV. vs. Bolivia”. Sentencia de 30
de noviembre de 2016. Serie C No. 329; “Poblete Vilches y otros vs. Chile”.
Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349; “Cuscul Pivaral y otros vs.
Guatemala”. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359 y “Herndn-
dez vs. Argentina”. Sentencia del 22 de noviembre de 2019. Serie C N° 395,
Parr. 81); 5) Derecho a la educacion (“Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112 y “Gon-
zales Lluy y otros vs. Ecuador”. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie
C No. 298); 6) Derecho a la alimentacion ( “Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay”. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125); 7) Dere-
cho al agua (“Comunidad Indigena Xakmok Kdasek vs. Paraguay”. Sentencia
de 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214); 8) Derecho al ambiente sano
(“Pueblo Saramaka vs. Surinam”. Sentencia de 28 de noviembre de 2007.
Serie C No. 172, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador Sentencia
de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245; “Pueblos Kalifia y Lokono vs. Su-
rinam”. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 309; y, desde ya,
la Opinion Consultiva sobre “Medio ambiente y derechos humanos”).

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Universidad Nacional Auténoma de México (IIJ), Comision Na-
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III. LOS LITIGIOS ESTRUCTURALES COMO HERRAMIENTA
PARA GARANTIZAR LA EXIGIBILIDAD DE LOS DESCA.

Tenemos pendiente, entonces, una reflexion mas profunda dado
que frente al incumplimiento de los deberes estatales de garan-
tizar los derechos sociales aparecen nuevos escollos. La incor-
poracion de derechos de amplia extension que derivan en obli-
gaciones para el Estado, ha producido cambios sustanciales Yy,
paralelamente, generado relaciones de mayor complejidad que
pusieron en evidencia la insuficiencia de los remedios juridicos
tradicionales para garantizarlos. La declaracion de derechos no
puede ser escindida de la operatividad de los mismos, por lo que
se encomienda al poder judicial el control no solo de los actos,
sino también de las omisiones, de los otros poderes del Estado en
pro de garantizar la eficacia de los derechos reconocidos.

Antes de continuar, vale una aclaracion previa, historicamen-
te los derechos sociales fueron “pensados“ desde una matriz de
derechos individuales, en lugar de ser concebidos como derechos
con posible incidencia colectiva —lo que puede ser consecuencia
de sus origenes como derechos de los trabajadores—. No obstan-
te, la persistencia de reiteradas violaciones masivas a los dere-
chos sociales no hace mis que poner en evidencia la insuficiencia
de los disefos institucionales vigente para garantizar su eficacia.

En el contexto de nuestras sociedades, la falta de adecuada
satisfaccion de los DESCA emerge, en muchos casos, como un
cuadro de situacion estructural o sistematico por lo que la judi-
cializacion de estos ha dado lugar a cuestionamientos sobre las
instituciones politicas que histéricamente incumplieron sus de-
beres constitucionales. En este marco, afloran los denominados
litigios de interés publico que implican un accionar distinto por

cional de Derechos Humanos, México D. F., 2017, pp. 59 y ss. Asimismo,
véase Corte IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, n° 22: Derechos econ6micos, sociales, culturales y am-
bientales https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo22.
pdf) y Comisiéon IDH, Compendio sobre Derechos Econdmicos Sociales Cultu-
rales y Ambientales. Estandares Interamericanos, Relatoria Especial sobre De-
rechos Econdmicos Sociales Culturales y Ambientales, 2021, https://www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/compendio%20desca_esp_completo.pdf).
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parte del poder judicial. En efecto, los derechos sociales aparen-
temente exigirian respuestas diferentes a las tradicionalmente
brindadas por el Poder Judicial, lo que no necesariamente se re-
laciona con la forma en la que se estructura el litigio en si, sino
que mas bien parece vincularse directamente con la naturaleza
de los derechos en cuestion. Dicho en otros términos; si los DES-
CA son concebidos como derechos, se torna indispensable que el
sistema juridico halle la manera de garantizarlos. Entonces, el li-
tigio estructural aparece como el formato procesal mas adecuado
para el tratamiento de la demanda de violacion de este elenco de
derechos, maxime en Latinoamérica donde existen instituciones
administrativas débiles e ineficientes.

A estas alturas, resulta de suma importancia aclarar que en
este ensayo se utilizardn indistintamente las denominaciones
“litigio estructural”, “litigio estratégico”, “litigio de derecho pu-
blico”, “caso estructural” o “caso de interés pablico”, para hacer
referencia a aquellas causas judiciales que canalizan reclamos so-
ciales y se orientan a producir reformas estructurales mediante
la implementaciéon de politicas publicas que aseguren la vigencia
de derechos humanos en juego. En sentido simétrico, tales ex-
presiones se usan para aludir a aquellas intervenciones judiciales
que expanden el territorio de lo justiciable mas alld de los intere-
ses de las partes procesales.'”

Rodriguez Garavito utiliza esta denominacion para hacer re-
ferencia a los procesos judiciales que se caracterizan por: a) afec-
tar a un gran nimero de personas; b) involucrar a varios depar-
tamentos del Estado, presuntos responsables de las persistentes
fallas de politica publica que menoscaban derechos fundamen-
tales, y c¢) llevar aparejadas medidas estructurales, tal es el caso
de 6rdenes de cumplimiento inmediato a través de las cuales se
emplaza a diversos organismos publicos para que lleven a cabo
acciones mancomunadas con el fin de proteger a toda la pobla-
cion afectada, y no solo a los denunciantes en el caso concreto.'s.

7 Puga, Mariela, “El litigio estructural”, Revista de Teoria del Derecho de la
Universidad de Palermo, Afio I, N° 2, Buenos Aires, Noviembre de 2014, pp.
41-82.

8 Rodriguez Garavito, César, “El activismo dialégico de los fallos sobre dere-
chos sociales”, en Gargarella, R. (comp.), Por una justicia dialdgica. El Poder
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En este orden de ideas, enfatiza Owen Fiss que la reforma
estructural que se procura a través de estos litigios “.. se funda
en la nocion de que la amenaza primaria a los valores constitu-
cionales en la sociedad contemporanea deriva de la operacion de
organizaciones burocraticas y confia al juez el deber de dirigir la
reconstruccion de las mismas”.'?

En los litigios estructurales, las notas definitorias de los liti-
gios clasicos se relativizan y los jueces asumen un rol mds activo
en la direccion del proceso. A mayor abundamiento, la condena
tampoco consiste en una reparaciéon econémica “o una sancion”
por una violacion de derechos limitada a los sujetos que inter-
vinieron en la causa, sino que los tribunales adoptan remedios
flexibles y variables disefiados en base a los intereses afectados,
aunque no se encuentren representados en el caso. A su vez, la
funcion del magistrado no se agota con la sentencia sino que se
extiende a un seguimiento de su ejecucion. Finalmente, el objeto
del juicio es la deficiencia o la ausencia de una politica publica y
no una disputa entre particulares sobre derechos privados.?’ Es
especificamente en su variante deliberativa o experimentalista,
donde se advierte su vocacion como instrumento de reforma. El
punto de inflexion puede marcarse en la célebre sentencia de la
Suprema Corte de Estados Unidos en el caso “Brown vs. Board of
Education”,** donde los jueces expandieron el terreno de lo jus-

Judicial como promotor de la deliberacion democrdtica, op. cit., 2014, p. 213.

¥ Fiss, Owen, El derecho como razon publica, Editorial Marcial Pons, Madrid,
2007, p. 18.

20 Treacy, Guillermo F., “El Litigio de Derecho Publico en los Tribunales: Po-
der Judicial y Politicas Publicas”, texto de la disertaciéon presentada en I
Jornadas de Derecho Constitucional del GCBA, organizadas por Centro Fe-
deral de Estudios de Derecho Publico y el Instituto Superior de la Carrera
del GCBA, 29 y 30 de noviembre del 2011, Ciudad de Buenos Aires.

21 Suprema Corte de los Estados Unidos de América, “Brown v. Board of Edu-
cation”, 347 U.S. 483 (1952) y 349 U.S 294 (1955). En el afo 1954 la Corte
estadounidense decidi6 que la segregacion racial en las escuelas ptblicas
era inconstitucional por violentar el principio de igualdad ante la ley re-
ceptado en la Enmienda 14 de la Constitucién de Estados Unidos. Como
consecuencia de esa decisioén, se acumularon cuatro demandas iniciadas
por casi doscientas familias contra cuatro Estados diferentes (Delaware,
Carolina del Sur, Kansas y Virginia) y tramitaron bajo el procedimiento
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ticiable, alcanzando a practicas que en principio eran ajenas al
espacio de debate judicial.

Se desprende de lo expuesto, que los litigios de reforma es-
tructural se inician a partir de una demanda focalizada en el in-
cumplimiento por parte del Estado de un derecho reconocido
normativamente, que para su efectivo ejercicio exige “desde una
perspectiva genérica” planes a mediano y largo plazo. En estos
supuestos, el rol del juez pasa de ser el encargado de determinar
el fondo de la cuestion al de facilitar un proceso de deliberacion
y negociacion entre las partes.

En el nuevo derecho de interés publico, subrayan Sabel y Si-
mon,* el juez impone un tipo de remedio especifico cuando iden-
tifica una violacion a alguno de los derechos en juego: 1a “desesta-
bilizacion institucional”. En sus propias palabras: “Un derecho de
desestabilizacion, en el derecho de interés publico, es un derecho
a desenmascarar o desmontar una institucion cuando, en primer
lugar, no satisface los estindares minimos de desempefio adecua-
do y, en segundo lugar, tiene una inmunidad sustancial respecto
de los mecanismos politicos convencionales para corregir ese in-
cumplimiento () El resultado caracteristico de este proceso es
un régimen de reglas continuas o provisionales que se revisan
periddicamente en funcion de evaluaciones transparentes sobre
su implementacion”.?® Estos escenarios permiten abrir espacios
de debate para la transformacion de las politicas publicas cues-
tionadas, con la participacion de los afectados y los organismos
responsables, con el objetivo de alcanzar una respuesta eficiente.
En los modelos experimentalistas, la intervencion judicial busca
desestabilizar el statu quo forzando de alguna manera a que los
operadores publicos desarrollen programas de reformas que con-
templen la participacion de actores que se encontraban excluidos

de class action. La sentencia invalidé toda la normativa local “federal y lo-
cal” que atn convalidaban la existencia de escuelas publicas separadas por
motivos raciales. Puede ampliarse en: Puga, Mariela, “Litigio estructural”
(tesis doctoral), Rosenkrantz, Carlos F. (dir.), Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, 2013, pp. 61-62.

22 Sabel, Charles F. y Simon, William H., “Destabilization Rights: How Public
Law Litigation Succeeds”, op. cit., pp. 48-49.

2 Ibidem, p. 55.
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pero que poseen conocimiento sobre la problematica y pueden
aportar para construir activamente una posible solucion.

A partir de la consagracion de nuevos mecanismos procesa-
les de representacion de intereses colectivos —y especialmen-
te de la practica de ciertos actores de presentar en sede judicial
conflictos publicos que trascienden lo individual con el objeto
de fijar cuestiones en la agenda del debate social— aparece una
nueva relacion entre el ambito judicial y el politico que permite
cuestionar los procedimientos de definicion e implementacion
de politicas publicas, activar procesos de toma de decisiones
frente a la omision de los poderes politicos o provocar reformas
de los marcos institucionales o legales.**

Bajo este prisma, no puede perderse de vista que “La existen-
cia de grupos de personas sistematicamente excluidas y discrimi-
nadas es una realidad que apremia a los ordenamientos juridicos
y exige respuestas por parte de los Estados y los sistemas supra-
nacionales de proteccion de los derechos humanos. Ahora bien,
disefar respuestas adecuadas muchas veces implica reformular
y redimensionar las herramientas tradicionales en tutela de los
derechos”.?® En sintonia, uno de los debates mas trascendentales
en torno al rol del poder judicial en la realizaciéon de derechos
constitucionales ha girado sobre la interpretacion de un princi-
pio igualitario de jerarquia constitucional y la exigibilidad de los
DESCA, centrandose en el tipo de intervencion que su reconoci-
miento normativo impone a los tribunales.

24 Abramovich, Victor, “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion
en la esfera politica”, Revista Estudios Socio-Juridicos, Vol. 9, N° Extra 1
(Derechos econémicos, sociales y culturales), Bogota, 2007, pp. 9-33, ht-
tps://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2354627

%5 Sagiliés, Maria Sofia, “Discriminacion estructural, inclusion y litigio estra-
tégico”, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo; Morales Antoniazzi, Mariela y Flo-
res Pantoja, Rogelio (coords.) Inclusion, ius commune y justiciabilidad de los
DESCA en la Jurisprudencia Interamericana. El caso Lagos del Campo y los
nuevos desafios, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Que-
rétaro, México, 2018, p. 129.
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IV. REFLEXIONES FINALES.

En sintesis, los DESCA fueron incorporados como derechos fun-
damentales y este enfoque tiene como corolario que resulten
plenamente exigibles. Este planteamiento, conduce a reflexionar
sobre el rol que la consagracion de los DESCA le exige al po-
der judicial. Es decir, qué deberian hacer los tribunales frente a
supuestos de violaciones masivas de derechos sociales: salcanza
con que los jueces exhorten a los poderes publicos a que éstos de-
cidan e implementen las medidas que consideren adecuadas para
resolver el conflicto o, por el contrario, las medidas dirigidas a
encaminar los conflictos deben ser definidas y gestionadas en
sede judicial? Esta alternativa conduce a otro dilema: ;es posible
compatibilizar 1a intervencion del Poder Judicial en los litigios
estratégicos con el clasico principio de division de poderes o, por
el contrario, se demanda una flexibilizacion que pone en juego
su observancia?

No puede desconocerse, que como consecuencia de la grave
crisis de representatividad de los poderes politicos —especial-
mente en América Latina— la justicia constitucional se ha con-
vertido en una nueva instancia de canalizacion y resolucion de
problemas politicos, econ6micos y sociales. La situacion descrip-
ta ha dado lugar al fend6meno de la judicializacion, es decir, a que
asuntos que revisten relevancia ya sea politica, social o moral,
sean decididos por el poder judicial. Se produce, entonces, una
especie de trasferencia de poder a las instituciones judiciales, en
detrimento de las instancias politicas.?

Ahora bien, este escenario trae consigo uno de los problemas
de mayor complejidad que enfrentan un gran niumero de los siste-
mas constitucionales actuales: concretamente, la justificacion de
la legitimidad de las decisiones de las Cortes ante estos supues-
tos. Es que la separacion tajante entre el derecho y la politica ha
sido considerada un elemento esencial del Estado constitucional
democratico. La resistencia a lo que se ha denominado activismo
judicial o judicializacion de la politica se basa en la presuncion
de la existencia de una clase de frontera entre la “politica” y la

26 Ibidem, p. 9.
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“justicia”, de forma tal que su identificacién permita sostener que
los jueces han “cruzado” esa linea y que sus sentencias incursio-
nan en terrenos que son propios de las decisiones democréaticas o
politicas. Ello, aunque sea implicitamente, lleva a afirmar la exis-
tencia de un cambio.””

Entonces, tal como se mencion6, tenemos pendiente una re-
flexion mas profunda, pues el reto reside fundamentalmente en
encontrar como “justificar” esta forma de intervencion del poder
judicial ante supuestos de violaciones estructurales de derechos,
donde parece que la frontera entre la justicia constitucional y la
politica se desdibuja, en el marco de un sistema republicano.

En este punto es preciso destacar —una vez mas— la imposi-
bilidad de canalizar esta problematica desde una concepcion tra-
dicional de la justicia. En consecuencia, se torna imperioso ela-
borar una tesis que permita que convivan la funcion institucional
del poder judicial y el principio de division de poderes, de forma
tal que el fundamento del régimen democratico republicano re-
sulte indemne. En suma, este fenbmeno que se presenta como
un nuevo paradigma en materia de activismo judicial, obliga a
repensar la funcion del juez frente a los DESCA, que han sido
historicamente postergados por los poderes politicos.

En consonancia, Rodriguez Garavito® sostiene que el nuevo ac-
tivismo judicial se estructura a partir de situaciones recurrentes de
bloqueo institucional o politico, que obstaculizan el efectivo ejer-
cicio de los derechos. En estos supuestos, que resultan habituales
en las democracias contemporaneas, la judicatura “aun cuando no
resulta el espacio ideal” aparece como el tinico 6rgano del Estado
con la independencia y el poder para “romper” ese estancamiento.

%7 Saba, Roberto, “La elusiva frontera entre la justicia y la politica”, en Niem-
bro O., R. y Verdugo, S. (coords.), La justicia constitucional en tiempos de
cambio, Direccién General de Relaciones Institucionales de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, México, 2019,. https://www.scjn.gob.mx/
relaciones-institucionales/derecho-comparado/libro-la-justicia-constitucio-
nal-en-tiempos-de-cambio, p. 284.

2 Rodriguez Garavito, César y Rodriguez Franco, Diana, Cortes y cambio so-
cial. Cémo la Corte Constitucional transformo el desplazamiento forzado en
Colombia, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia,
Bogot3, 2010, p. 39.
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De ahi que pueda concluirse que el deficiente disefio de poli-
ticas publicas en materia de DESCA, ha servido de puntapié ini-
cial para que, de manera cada vez mas frecuente, las cuestiones
que los involucran sean sometidas ante los tribunales. En efecto,
pareciera que como consecuencia de la estructura y alcance de
los derechos sociales, se ha requerido de una hiperactividad de
las cortes en defensa de los derechos.

En este sentido, la reforma estructural emprendida desde el
poder judicial constituye un avance de suma importancia en ma-
teria de DESCA. Independientemente de las dificultades enume-
radas, lo cierto es que la discrepancia que existe entre lo empirico
y las normas requiere la construccion de soluciones estructura-
les, capaces de atender situaciones que reproducen violaciones
historicas de derechos. Es que las constituciones modernas, se
encuentran invadidas por principios de justicia que son exigibles
de manera directa. La nueva realidad normativa trae aparejada
enormes consecuencias en el papel de los jueces como garan-
tes de los derechos. Tal como fuera anticipado, la gravedad de
las problemadticas sociales actuales, sumado a la inaccion de los
poderes politicos, han llevado a redisefiar la funcion del poder
judicial. Este nuevo rol no necesariamente quebranta la division
de poderes; por el contrario, puede darse el supuesto que una in-
tervencion judicial dialdgica refuerce la democracia. Sobre todo,
en litigios estructurales, donde las decisiones judiciales inciden
en politicas publicas.

Si bien es cierto que la judicializacion de los DESCA puede
ser tanto individual como colectiva, e irradiar sus efectos para el
caso especifico o para todo el colectivo afectado, pareciera que el
litigio estructural aparece como el formato procesal mas adecua-
do para el tratamiento de la demanda de violacidon de este elenco
de derechos, maxime en Latinoamérica donde existen institucio-
nes administrativas débiles e ineficientes. En este contexto, la
articulacion jurisdiccional de los DESCA trae consigo una nueva
forma de accionar para la justicia constitucional en materia de
fiscalizacion de las politicas publicas.
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