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Introduccion

Durante gran parte de la segunda mitad del siglo XX, en casi todos los paises de
Occidente, los DESC han sido objeto de un sinniimero de restricciones y ataques
provenientes de diversas esferas. Sin embargo su reconocimiento y ratificaciéon en
el ambito internacional y su constitucionalizacién han abierto la posibilidad de
hacer exigencias concretas sobre su cumplimiento. Asi, los DESC se han convertido
en derechos justiciables.

En franca polémica con las posturas infundadas y prejuiciosas que reducen el
reconocimiento constitucional de los DESC a una mera expresion de aspiraciones,
esta unidad pretende sentar las bases para una dogmatica de los DESC que reafirme
su exigibilidad judicial, a través de argumentos de la teoria del derecho, del Derecho
Constitucional y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Con este objetivo, la unidad propone estrategias y posibilidades de exigibilidad de
estos derechos ante tribunales de justicia y ante ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales.




Propésitos Formativos de
Unidad

Proposito formativo general:

Fortalecer conocimientos y desarrollar habilidades en el respeto, observancia y
aplicacion de los instrumentos internacionales que reconocen, protegen y garantizan
los derechos econdmicos, sociales y culturales, con el objetivo de que las y los jueces,

en el desempeno de sus funciones y el desarrollo de sus actividades, coadyuven a la
proteccion eficiente y real de estos derechos, asumiendo el caracter vinculante de los
instrumentos internacionales como fuente de derecho obligatoria en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional en Bolivia.

Propoésitos formativos especificos:

Demostrar que no hay ninguna diferencia de tipo estructural entre los derechos
fundamentales y explicar a los y las participantes la relacion intrinseca entre los
derechos econdémicos, sociales y culturales, por una parte, y los derechos civiles y
politicos (DCP), por la otra.

Familiarizar a las y los participantes con los principales instrumentos
internacionales que protegen los DESC.

Poner en conocimiento de los y las participantes la naturaleza de las obligaciones
legales de los Estados parte con respecto al cumplimiento de los DESC.

Informar a los y las participantes sobre el contenido y ambito de protecciéon de
algunos DESC.

Demostrar que los DESC son justiciables, es decir, sancionables, o al menos
reparables ante cualquier comportamiento lesivo que atente contra ellos o ante
cualquier omision o falta de la prestacién que constituye su objeto.

Sensibilizar a los y las participantes sobre el papel que juegan las y los jueces en la
proteccion de los DESC.
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EL PAPEL DE LAS Y LOS JUECES Y
TRIBUNALES EN LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES (DESC)

TEMA 1

LA ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LOS DESCY SU
EXIGIBILIDAD

1.1. Evolucion del contenido de los derechos humanos; grandes momentos de los
derechos y los intentos de su clasificacion

Como vimos en acapites anteriores, los derechos humanos han evolucionado histéricamente a
partir de reglas de vida y valores muy ligados a la condicién y naturaleza misma de ser humano,
hasta convertirse en categorias juridicas reconocidas en diversos cuerpos normativos. Esta
evolucion histdrica, en el sentido de su positivizacion, fue acompafada por una evolucién en su
contenido, el cual se ha ido modificando con el paso del tiempo.

En el devenir de la historia los derechos fueron reflejando matrices politico- ideoldgicas surgidas
en un contexto histérico determinado. Esto incidid en la conceptualizacién, caracterizacidn,
positivacién, generalizacion internacionalizacién y especificaciéon de los derechos humanos,
conforme estudiamos en la Primera Unidad Didactica.

Tradicionalmente, se hablé de tres generaciones de derechos: 1. Derechos civiles y politicos; 2.
Derechos econémicos, sociales y culturales y 3. Derechos colectivos y derechos de la solidaridad,
clasificacién que respondié a factores vinculados a:

Una supuesta clasificacion de caracter histérico basada en la apariciéon o reconocimiento
cronolégico de los DDHH por parte del orden juridico normativo internacional. De acuerdo
con esta interpretacion, se distingue entre los “derechos de primera generaciéon” o
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“derechos civiles y politicos” y los “derechos de segunda generaciéon” o “derechos
econdmicos, sociales y culturales”.

La mayor parte de los tratados en el ambito de los DDHH, adoptados antes de 1993, hacen
una distinciéon entre los denominados “derechos civiles y politicos” y los derechos
“econdmicos, sociales y culturales!!, El reconocimiento de ambos tipos de derechos en dos
pactos internacionales distintos incidi6 en la clasificacién: mientras el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que reconocia a los DCP, los dotaba de una clara
exigibilidad y justiciabilidad, el Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
(PIDESC), al parecer, reconocia los DESC como meras declaraciones programaticas:

...los instrumentos que establecen DESC, eran considerados documentos de cardcter politico
antes que catdlogos de obligaciones juridicas para los Estados, a diferencia de la gran
mayoria de los derechos civiles y politicos, que segiin esta vision, serian los tinicos que
generan prerrogativas para los particulares y obligaciones para el Estado siendo exigibles
judicialmente?.

Cuestiones ideoldgico-politicas: Mientras que los DCP eran asumidos e impulsados bajo el
paradigma politico-liberal y los principios de la libertad y la igualdad formal por paises
con gobiernos de corte liberal, los DESC eran asumidos e impulsados por paises con
gobiernos de corte progresista o hasta socialista, bajo los principios de igualdad real y
solidaridad, principalmente en la década de los 70.

El tipo de Estado al cual eran adscritos después de la adopcién de los tratados: mientras
que los DCP eran asumidos como caracteristica fundamental del Estado liberal y del
constitucionalismo liberal, los DESC eran relacionados al surgimiento de la férmula Estado
social y del llamado constitucionalismo social.

La consolidaciéon de diferentes paradigmas conservadores de regulacion juridica que
afirmaban la justiciabilidad de los DCP a través de un amplio conjunto de garantias e
instrumentos procesales tradicionales que tenian como medida el interés individual,
mientras que los DESC carecian de estas garantias e instrumentos procesales, que
resultaban limitados para ser exigidos judicialmente. Aquellas lineas de pensamiento
negaban todo tipo de valor juridico a los derechos sociales, “los caracterizaban como
meras declaraciones de buenas intenciones, de compromiso politico”s3.

El reconocimiento de caracter constitucional evidenciado por una cronologia diferente en
cada uno de los derechos. Asi, gran parte de las Constituciones del siglo XIX solo
reconocian en sus textos alos derechos civiles, politicos, la propiedad privada y las clasicas
libertades econdmicas, entre ellas, la libertad de comercio e industria y la libertad de
empresa. Dentro del constitucionalismo boliviano podemos evidenciar que a partir de la

1 Es relevante advertir que ambos pactos datan del mismo afio.
2 Abramovich, Victor; Courtis, Cristian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta, 2004, pag. 19.

3 Ibid.
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Constitucion bolivariana de 1826, las demas constituciones del siglo XIX también reflejan
esa situacion.

El reconocimiento de los DESC en el constitucionalismo mundial se dio durante la segunda
década del siglo XX. La primera en hacerlo fue la Constituciéon de Querétaro, del 1917,
seguida de la célebre Constitucion de Weimar, de 1919, en Alemania. Ambas abrieron el
paso del constitucionalismo liberal al constitucionalismo social. Para el caso boliviano,
esto sucedid con la reforma constitucional de 1938.

En virtud de una interpretaciéon restringida de los instrumentos internacionales, se
intentd generar distinciones entre los DCP y los DESC con el objeto de adscribir cierto tipo
especifico de obligaciones de los Estados como correlato de cada categoria de derechos.
Asi, en el caso de los DCP las obligaciones del Estado se traducian en obligaciones
negativas o de abstenciones, a diferencia de los DESC que exigian obligaciones positivas y
brindar prestaciones positivas, es decir, los DESC trafan consigo obligaciones de hacer;
ello dificultaria su exigibilidad y justiciabilidad.

Con este razonamiento, para garantizar los DCP bastaria con limitar la actividad del
Estado, prohibiendo su actuacion en algunas areas. En cambio, para garantizar los DESC
el Estado deberia erogar recursos para cumplir con las prestaciones positivas que se le
exigen. Algunos autores sefalan que esta diferencia tendria efectos concretos a momento
de juzgar si un Estado ha violado un tratado, diferenciando una obligacién de resultados
en el caso de DCP y una obligacion de medios o de comportamiento para el caso de DESC4.

OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

CADH, art. 1 Los Estados se comprometen a: Respetar y garantizar los
derechos humanos del Pacto (civiles y politicos); sin

PIDCP, art. 2 discriminacién (distincién) alguna; adoptando las medidas
oportunas que fueran necesarias.

PIDESC, art. 2 Los Estados se comprometen a: Garantizar los DESC; sin

discriminacion alguna; adoptando medidas necesarias, pero
Protocolo San Salvador. nasta el maximo de los recursos que disponga y buscando
arts. 1,2y 3 progresivamente su plena efectividad.

Con base en lo sefialado por estos instrumentos internacionales surgié una anacroénica visiéon que
sefialaba que la expresién “hasta el maximo de sus recursos” originaba que toda obligacién del
Estado frente a los DESC estaba condicionada a los recursos econémicos disponibles para tal fin,
lo que supuestamente no sucedia con los DCP, para cuyo respeto y garantia no se necesitaba de
ejecucién de gasto publico. Asimismo, de acuerdo con esta perspectiva, el enunciado “para lograr
progresivamente” determina que los DESC no pueden ser garantizados inmediatamente, pues su
efectividad resulta muy costosa y el Estado estaria incumpliendo continuamente. Esta

4 Al respecto, ver Abramovich y Courtis, 6p. cit,, 2004, pags. 22y ss.
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progresividad no la tienen los DCP que gozan de inmediatez.

En conclusién, podemos sefialar que las posiciones que sostienen la pretendida distincién de los
DCP con respecto a los DESC fundamentan que “el primer género de derechos generaria
exclusivamente obligaciones negativas o de abstencion, mientras que los DESC implicarian el
nacimiento de obligaciones positivas, es decir prestacionales, que deberian solventarse con
recursos del erario publico”5. De acuerdo con esta posicion, las obligaciones del Estado en materia
de derechos podrian ser caracterizadas de la siguiente forma:

Derechos econémicos,
sociales y culturales

Derechos civiles y politicos

« Generan exclusivamente » Generan obligaciones positivas de
obligaciones negativas, de hacer, que deben solventarse con
abstencién, de no hacer: no el erario publico: brindar
detener arbitrariamente a las prestaciones, regulacién normativa
personas, no violar la posterior, destinacion de fondos,
correspondencia, no interferir en creacion de instituciones.
la propiedad privada, no detener a « Obligaciones de medios.
las Personas ilegalmente, etc. « Su exigibilidad es progresiva y

» Obligaciones de resultado. hasta el maximo de recursos con

 Gozan de exigibilidad y los que cuente el Estado.
justiciabilidad.

 Generan prerrogativas a los
particulares.

Esta postura fue seguida por mucho tiempo por los érganos nacionales e internacionales. Se llegd
a sostener, como ya dijimos, que las obligaciones del Estado se encontraban divididas en positivas
y negativas. Sin embargo, esta postura no tardd en ser duramente cuestionada y devaluada hasta
quedar en desuso.

Efectivamente, como vimos en la Primera Unidad Didactica al hacer referencia a la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, estas caracteristicas dan pie a un
enfoque integral u holistico de los derechos humanos; pues éstos, sean civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales, individuales o colectivos, forman un conjunto
inseparable y se encuentran relacionados unos con otros. En ese sentido, también se
sefialé que el caracter progresivo de los derechos humanos implica tanto gradualidad

5 Ibid,, pag. 21.
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como progreso, en el entendido que los derechos siempre van hacia adelante para su
efectivizacion, con la aclaracion que la progresividad es predicable de todos los derechos
humano y que existe una base minima que debe ser inexcusablemente respetada, que
esta contenida en la Constitucion y en los Pactos Internacionales sobre Derechos
Humanos, sin que corresponda retroceder o efectuar interpretaciones restrictivas.

1.2. Consecuencias de la clasificacion de los derechos

La distincion tajante entre DCP y DESC y la distincién de los niveles de las obligaciones
estatales con cada grupo de derechos puso en duda la fuerza vinculante, la exigibilidad y
hasta la juricidad o justiciabilidad de los DESC, ya que la satisfaccion de estos dependeria
de la disponibilidad de recursos por parte del Estado, existiendo, por tanto, un
condicionante econémico, lo que gener6 que los DESC sean considerados, por mucho
tiempo, de manera errénea, como derechos de segunda categoria, negdndose, sobre la
base de la clasificacion entre DCP y DESC, la exigibilidad y justiciabilidad de estos ultimos.

Por otra parte, como sostiene Perez Luilo, los valores éticos asociados a los derechos
humanos, son la libertad y la igualdad, respondiendo los DESC a este ultimo valor, aunque
evidentemente, los derechos humanos tienen dimensiones de libertad e igualdad, aunque
su fundamento se base en una dimensién diferente de los valores. Asi, por ejemplo,
libertad formal e igualdad ante la ley, corresponden a los derechos civiles y politicos y la
libertad real, entendida como capacidad, y 1a igualdad material, como punto de llegada, de
los derechos sociales®.

También se ha intentado dar menos valor a los DESC a partir de considerar a éstos como
derechos de prestacion, y alos DCP como de abstencién. Asi, se sostenia que los derechos
sociales exigen por parte de los poderes publicos actuaciones positivas, con mayor costo,
lo que incluye, ademas, el desarrollo legislativo para darles contenido y precision juridica,
y en ese sentido, por ejemplo, la Constituciéon espafiola no contempla como derechos
fundamentales a los derechos sociales, sino como principios rectores de la politica social
y econdmica, lo que tiene consecuencias practicas por cuanto como principios no son
tutelados en Espafia por la accion de amparo constitucional, lo que genera conflictos
vinculados a su exigibilidad mientras no sean desarrollados legislativamente.

Estas consecuencias en la clasificacion de los derechos humanos, nos lleva a reflexionar sobre si
esa divisién entre DCP y DESC es inherente a estos derechos o si es una opcién politica vinculada

6 SAURA ESTAPA, Jaime, La exigibilidad juridica de los derechos humanos: especial referencia a los derechos econémicos, sociales y
culturales. Disponible en:

https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016 /19294 /exigibilidad saura PTD 2011.pdf


https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/19294/exigibilidad_saura_PTD_2011.pdf
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a su proteccion? . Provisionalmente se puede sefalar que, actualmente, a partir de la evolucién de
la teoria de los derechos humanos, la internalizacién de los derechos humanos en las
Constituciones, las obligaciones internacionales de respetar, proteger, garantizar y
proveer todos los derechos, conllevan a afirmar que si no se protegen los DESC, se
vulneran los DCP, y todo ello se explica, como se anot6 precedentemente, a partir de la
interdependencia de los derechos humanos.

1.3. Integralidad e interdependencia de los derechos

La evolucion del concepto de derechos humanos es mucho mas compleja que la clasica
clasificacion de los derechos en tres generaciones. Lo cierto es que la concepcién tedrica, la
regulacion juridica y hasta el contenido de los derechos humanos han evolucionado pasando del
concepto liberal e individualista clasico (libertades econémicas y derechos civiles y politicos) a la
concepcion moderna, democratica y de fuerte inspiracion socialista, de derechos econémicos,
sociales y culturales, por un lado, y ala concepcién colectiva o solidaria de los derechos colectivos,
por otro. “Asi las cosas, se ha pasado de la ‘libertad-autonomia a la libertad-participacion’, de los
derechos individuales a los derechos colectivos y a los derechos de las colectividades”s.

Al respecto, acudiendo a varios autores, vale la pena ofrecer las siguientes precisiones historico-
juridicas:

a) Aun cuando la clasificacion por generaciones de derechos todavia sigue siendo usada en ciertos
ambitos, no ilustra la riqueza de su evolucion histérica. Por ello, siguiendo a Bobbio, resulta mas
adecuado hablar de grandes momentos de los derechos humanos, lo cual sitia a estas categorias
como respuestas a los requerimientos de las sociedades en cada tiempo y lugar determinados.

b) Si se pretende alguna clasificacidn de tipo historico, la mas rigurosa resulta ser la siguiente:

iv) Los derechos :
econémicos, M vi) Los derechos

i) Los derechos j iii) Los
civiles y de ; derechos

y Gy i : multiculturales.
autonomia, politicos, sociales y 3

culturales,

7 Ibid.
8 Sobre esta idea, ver Uprimny, Rodrigo, “Constitucién de 1991, Estado Social y Derechos Humanos: Promesas incumplidas,
diagndsticos y perspectivas”. En: VV.AA,, El debate a la Constitucién. Bogota: ILSA, 2002, pag. 2.
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En general, se distinguen varias fases en la evolucién de los derechos humanos, todas relacionadas
con cuestiones ideolégico-politicas y con el paso de un tipo de Estado a otro. Asi, una primera fase
podria corresponder a las revoluciones burguesas, cuando la proyeccion de la filosofia liberal
consolidé al Estado liberal de derecho y privilegi6 los derechos civiles y los relacionados con la
autonomia privada. En una segunda etapa, con el mismo tipo estatal, se reconocieron y se
protegieron los derechos politicos, con un criterio censitario y de las clasicas libertades
econdmicas®.

Con el agotamiento del Estado liberal de derecho y sus postulados, por un lado, y con el
reposicionamiento del pensamiento socialista, que buscaba asegurar una igualdad efectiva entre
las personas, surgen los DESC de la mano del Estado social y democratico de derecho?®.

9 Al respecto, en Uprimny, et al. (Derechos humanos y derecho internacional humanitario. Colombia: Consejo Superior de la Judicatura;
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2006, pags. 20 y ss.) se advierte lo siguiente:

Las revoluciones burguesas y los derechos humanos: Los derechos civiles y politicos: La primera nocién de derechos humanos es fruto
de las revoluciones burguesas. Empieza a estructurarse en Inglaterra, se desarrolla en forma profunda durante la guerra de
independencia norteamericana —en especial bajo el influjo de las declaraciones de derechos de los diferentes Estados de la Union y
muy particularmente de la Constitucién del Estado de Virginia— hasta tomar cuerpo con la Revolucién Francesa. Se busca ante todo
establecer unos limites al poder del Estado, el cual se considera que no puede invadir la esfera privada de la actividad del individuo.
Los derechos humanos nacen en cierto sentido contra el Estado puesto que originariamente no son concebidos como una exigencia de
conducta positiva del poder publico sino como el establecimiento de unos limites infranqueables a su intervencién. Al decir de Jellinek,
“sabemos que los derechos de libertad no son de naturaleza positiva, sino negativa, que no se fundan en una pretensién respecto de la
accion, sino en un ‘no hacer’ del Estado”.

Las primeras declaraciones de derechos fueron mas “liberales” que “democraticas” puesto que se preocuparon mas de establecer unos
limites a la intervencién estatal que de definir las modalidades de participacién popular en el ejercicio del poder y/o en la designacién
de los gobernantes. Se oponia entonces la nocién moderna de libertad (libertad-autonomia) definida como seguridad y tranquilidad
frente al Estado y como “poder hacer todo lo que no perjudique a otro” a la nocién predominante en la Antigiiedad (la libertad-
participacidn) segun la cual se era libre en tanto se participaba de la accién publica. Es cierto que también se integraron algunos
elementos democraticos, a través de la consolidacion de la democracia representativa y de la definicién de los derechos politicos, pero
la finalidad esencial de las declaraciones de derechos humanos de las revoluciones burguesas fue la de precisar los limites del Estado.
10 Ver Uprimny, et al., dp. cit., 2006: La influencia socialista y los derechos humanos: Los derechos econémicos, sociales y culturales.

La nocion clasica de los derechos humanos corresponde al discurso estratégico de una burguesia en proceso de consolidaciéon que
buscaba destruir la monarquia feudal, acceder al poder politico y asegurar una érbita de autonomia privada necesaria al desarrollo de
la produccién mercantil. Por eso, la idea inicial de los derechos del hombre estuvo asociada a la teoria de la divisién de los poderes,
puesto que tal separacién fue concebida como un mecanismo para limitar la arbitrariedad estatal y asegurar una esfera de autonomia
privada, frente a los riesgos de un poder que, ademas de monopolizar el ejercicio de la violencia en un territorio dado, no tuviera
limites.

Esta libertad-independencia de las revoluciones burguesas devino sin embargo, segun la critica hecha por el pensamiento socialista,
una simple libertad formal. La escisién del hombre en ciudadano abstracto y trabajador mostraba que el individuo real solo era libre
en tanto que ciudadano, mientras que en la vida de todos los dias, en su trabajo y en sus relaciones con los demas, estaba atado y
encadenado al proceso de produccidn capitalista. En esas condiciones, sdlo quien era propietario podia gozar verdaderamente de los
derechos humanos de primera generacion, que eran entonces el paraiso de la propiedad privada como bien lo habia mostrado Mar,
para quien “ninguno de los llamados derechos humanos va més alla del hombre egoista, el hombre que en la sociedad burguesa esta
separado de la comunidad, aislado de sus semejantes y enclaustrado en si mismo, en su interés privado y en su voluntad particular”.
Como vemos, el ciudadano de la revolucién francesa era en gran parte el propietario, puesto que el intercambio mercantil era lo que
permitia la relaciéon entre esos individuos separados y aislados. En tltimas, los derechos humanos del iusnaturalismo se convirtieron
asien simples libertades formales que legitimaban la explotacién capitalista. Para la critica marxista, el desfase entre la igualdad formal
en la esfera de la circulacion y la explotacion capitalista y la desigualdad en el campo de la produccion restan entonces tod o contenido
emancipador a los derechos humanos y a los valores que éstos pudieron haber encarnado en la época de ascenso de las revoluciones
burguesas.

Ahora bien, debe distinguirse entre una critica socialista radical y otra moderada. La versién radical resaltaba el papel que podian
jugar los derechos humanos como encubrimiento de la dominacién. Sin embargo, esta critica radical no fue objeto de recepcién en esta
evolucion de los derechos humanos, toda vez que implicaba el cuestionamiento de la idea misma de derechos humanos o la sustitucion
de los derechos civiles y politicos por los derechos sociales. Por su parte, la critica moderada (asociada a autores como Bloch, Lasalle
o Bernstein) consideraba que los derechos civiles y politicos eran insuficientes, toda vez que se requeria no solo de libertad negativa
sino también de libertad factica para que fueran posibles. En atencién a ello, esta postura alimentaba la idea de que los derechos de
primera generacién debian ser complementados (y no sustituidos) por los derechos sociales. En esas circunstancias, se concluye que
para asegurar una verdadera eficacia de los derechos humanos, para que éstos no sean un simple enunciado formal sin concrecién
practica que encubre la explotacién capitalista, es necesario asegurar a todos los miembros de la sociedad unas condiciones materiales
minimas acordes con su dignidad humana, mediante el establecimiento de mecanismos crecientes de participacién, que eviten los
efectos discriminatorios de las simples libertades civiles y politicas. De alli surge la concepcién de los derechos econémicos, sociales y

6
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Finalmente, en la década de los 90 para el caso latinoamericano surgen los modernos derechos
colectivos o de solidaridad que buscan la proteccion de la humanidad en su conjunto. En esta etapa
surgen, por ejemplo, las Constituciones verdes!!, que empiezan a reconocer un conjunto de
derechos colectivos y difusos; entre estos, los derechos relacionados con el medio ambiente, el
derecho a la paz, el derecho al desarrollo, a la libre autodeterminacién y al patrimonio comun de
la humanidad. Por tal raz6n se habla de derechos de la solidaridad: “son nuevos ya que son a la
vez oponibles al Estado y exigibles de él; pero sobre todo (y ésta es su caracteristica esencial) ellos
no pueden ser realizados sino por la acciéon solidaria de todos los actores del juego social: Estados,
individuos y otras entidades publicas y privadas”!2.

Entre los derechos colectivos, merece especial mencion el derecho al desarrollo, considerado
como un “derecho sintesis”, toda vez que para su materializacién se necesita la concrecion de otros
derechos ya reconocidos. Cabe resaltar que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho al Desarrollo, aprobada por la Resolucion 41/128 de la Asamblea, el 4 de diciembre de
1986, estipula en su articulo 1.1 que “[e]l derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para participar en un
desarrollo econ6mico, social, cultural y politico en el que puedan realizarse plenamente todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de él”;
sin embargo, no todos los paises del mundo han reconocido explicitamente su obligacion de
cumplir con esa obligacidn.

c) La integralidad e indivisibilidad 13 de los Derechos Humanos. Desde la elaboracién de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), los derechos humanos han sido
considerados indivisibles. Anthony explica que la Asamblea General de Naciones Unidas habia
emitido una resolucion solicitando un documento vinculante sobre los derechos humanos basado
en la DUDH, pero debido a la diplomacia de los afios 1960 dos documentos fueron redactados: el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. La indignaciéon de algunos miembros de la Asamblea General
fue tal que Argentina imploré que “no se dividiera el indivisible”14.

En 1968, en el 200. aniversario de la DUDH, se elaboré la Proclamacién de Teheran, que apunté a
la invisibilidad de los derechos humano: “Como los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles, la realizacion de los derechos civiles y politicos sin el goce de los
derechos econémicos, sociales y culturales resulta imposible”15. Pero es en la década de los
90, que la indivisibilidad de los derechos humanos es nuevamente puesta como el centro del

culturales que suponen una limitacién del caracter absoluto de la autonomia individual y la propiedad privada. Esta nueva concepcion
implica entonces el abandono de la filosofia liberal en lo econdmico y la instauracién de una concepcién politica interventora.

11 En Sudamérica, la primera Constitucidon que positivé derechos de este tipo fue la Constitucion brasilefia de 1989. Abri6 el camino y
sirvié de paradigma para las posteriores reformas constitucionales realizadas en el resto del continente.

12 Uprimny, et al,, 6p. cit., 2006, pag. 20

13 Se refiere a la Declaracion y Programa de Accién de Viena, que menciona las caracteristicas de todos los DDHH.

14 Anthony, Dorothea. Indivisibility of Human Rights: A Theoretical Critique (tesis de investigacion). Sidney: University of Technology,
primavera de 2010.

15 ONU. Proclamacién de Teheran (proclamada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teheran el 13 de mayo de
1968), ONU Doc. A/CONF.32/41 p. (1968), parr. 13.



«»
CLS ;_; Unidad de Formacion y Especializacion

Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

trabajo. La Declaracién de Viena de 1993 establece:

Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como los diversos
patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los estados tienen el deber, sean cuales fueren
sus sistemas politicos, econémicos y culturales de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales?®.

Desvirtuemos ahora las lineas de razonamiento que establecen que s6lo puede hablarse con algiin
sentido de derechos cuando una determinada prescripcién se limita a imponer obligaciones
negativas, mientras que los DESC necesitarian obligaciones positivas, lo que seria
conceptualmente imposible o materialmente inviable.

Al respecto diversos autores, muchos de ellos ligados incluso con lineas de pensamiento liberal,
afirman una explicita interrelacién entre obligaciones negativas y positivas del Estado con
relacion a las clasicas libertades econdmicas y los derechos llamados civiles y politicos. Asi,
muchos derechos civiles y politicos necesitan para su materializacion

..un complejo de obligaciones positivas y negativas por parte del Estado: obligaciones de
abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie de funciones, a efectos de garantizar
el derecho e impedir la afectacién por parte de los particulares?”’.

Lo mismo podria aplicarse para gran parte de los DESC, que si bien exigen obligaciones positivas
por parte del Estado caracterizadas por la erogacion de recursos, también exigen en muchos de
los casos la existencia concomitante de obligaciones de no hacer. De esta manera se puede decir
que “muchas de las acciones legales tendientes a la aplicacién judicial de los DESC se dirigen a
corregir la actividad estatal cuando éste incumple obligaciones de no hacer”18.

Como dice Jose Diokno, no podemos gozar de los derechos civiles y politicos si no gozamos de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como no podemos gozar de los derechos
econdmicos, sociales y culturales si no gozamos de los derechos civiles y politicos. Es verdad que
un hombre hambriento no tiene mucha libertad de eleccidn. Pero es igualmente verdadero que un
hombre bien alimentado que no tiene libertad de elecciéon no podra protegerse del hambre?°.

En conclusion, podemos afirmar lo siguiente:

16 ONU. Declaracién y Programa de Accién de Viena (aprobada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de
1993), ONU Doc. A/CONF.157/23 (1993), parr. 5.

17 Uprimny, et al,, 6p. cit,, 2006, pag. 24.

18 [bid.

19Diokno, Jose W. “Human Rights Make Man Human” (5 de septiembre de 1981). En: Quane, Helen: A Further Dimension to the
Interdependence and Indivisibility of Human Rights? Recent Developments Concerning the Rights of Indigenous Peoples, Harvard Human
Rights Journal, Vol. 25, 2012 (trad. libre del inglés).
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= Tanto los DCP como los DESC constituyen un complejo de obligaciones positivas y negativas
para el Estado. Es tan costoso para el Estado organizar elecciones libres y justas o crear un
sistema juridico que proteja el debido proceso, como es costoso organizar un servicio nacional
de salud o un sistema educacional.

= Los DESC, al igual que los DCP, pueden ser caracterizados como un complejo de obligaciones
positivas y negativas por parte del Estado, aunque en el caso de los DESC las obligaciones
positivas “revisten una importancia simbélica mayor para identificarlos”, puesto que para
ellos, la prestacion estatal representa “la sustancia, el nucleo, el contenido esencial del
derecho, puesto que la inexistencia de prestacion estatal supone automaticamente la
denegacion del derecho”20,

= Mas alla de lo dicho, atin hay grandes problemas conceptuales que impiden una distincién
radical entre los DCP y los DESC, puesto que la concepcidn tedrica y la regularizacion juridica
concreta de varios derechos clasicamente considerados como libertades econémicas o DCP
han adquirido un cariz social, con lo que son reinterpretados en clave social. El mas claro
ejemplo de esta afirmacion resulta ser la propiedad. Ademas, la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos apunta claramente a eso. El Convenio Europeo no contiene
normas de derechos econdémicos, sociales y culturales, pero a través de normas de derechos
civiles y politicos, como el derecho al respeto a la vida privada y familiar se han decidido casos
sobre derecho a la salud y derecho a un medio ambiente saludable.

= Ambos tipos de derechos tienen niveles de obligacion similares: positivas o de hacer, y
negativas o de no hacer.

= Segun el esquema de Van Hoff, referido a los niveles de obligaciéon del Estado, todos los
derechos tienen niveles de obligacién similares. Al ser estas obligaciones del Estado, pueden
en lo pertinente, ser obligaciones de los jueces en el ejercicio de sus funciones?!:

20 [bid., pag. 25.
21 Abramovich, Victor; Courtis, Kristian. “La estructura de los derechos sociales y el problema de su exigibilidad”. En: Los derechos
sociales como derechos exigibles, Madrid: Trotta, 2002, pags. 19-64.
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Por lo tanto, todos los derechos humanos implican obligaciones positivas y obligaciones
negativas (también denominadas de “hacer” y “no hacer”). Asi, todos los derechos pueden
ser caracterizados como un complejo de obligaciones positivas y negativas por parte del
Estado y sus funcionarios, entre estos el juez. En consecuencia, todos los derechos generan
el mismo tipo de obligaciones, aunque en algunos derechos sera mas facil identificar las
obligaciones positivas, mientras que en otros, seran las obligaciones negativas?22.

22 Abramovich y Courtis, 6p. cit., 2002, pag. 26
10
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TEMA 2

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y
OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE
DESC

2.1. Normativa relevante

Partiendo del reconocimiento internacional y doctrinal de la indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos?3, se pueden identificar ambitos de proteccidn de los DESC de caracter
universal y regional (americano, europeo y africano):

Instrumentos universales

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966).

Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2008)
Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)

Instrumentos regionales

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969).
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales; “Protocolo de San Salvador” (1988).

Otros instrumentos internacionales importantes (soft law)

Principios de Limburgo sobre la implementacién del PIDESC (1986).

Principios de Maastricht sobre violaciones alos DESC (1997). Empleados por el Comité de DESC
para evaluar los informes estatales y para desarrollar las distintas observaciones generales al
PIDESC.

En el marco del sistema universal de derechos humanos, conforme se ha anotado, ademas de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, existen dos Pactos fundamentales: el Pacto

23 A nivel internacional, en esta direccién de reconocimiento a la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, se
pronunci6 la Conferencia de Derechos Humanos de Teheran, realizada en 1968, y en modo similar la resolucién 32-130 de la Asamblea
General de la ONU, de 1977, que consider6 “el lugar del individuo en la colectividad y de los derechos de la colectividad con respecto
de los individuos”. El referido principio de interdependencia también fue plenamente reconocido por la Declaraciéon y Programa de
Viena, aprobados por la Conferencia Mundial que se llev6 a cabo en 1993. En su punto 1.5 establece que “todos los derechos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si”.

11
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos Econdémicos Sociales y
Culturales, que fueron adoptados en el mismo afio (1966). Por ello, es pertinente preguntarnos:

(Por qué existen dos pactos internacionales de derechos humanos?

Para responder esta pregunta, el Manual sobre derechos humanos en la Administracién de
Justicia, desarrolla una resefia histérica, fundamental para entender la historia y las implicaciones
politicas que emergieron de la redaccién y adopcion del Pacto de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales, por su importancia la citamos in extenso:

La meta perseguida al redactar el Pacto Internacional de Derechos Humanos fue traducir los
derechos formulados de manera general en la Declaracién Universal en normas detalladas y
legalmente vinculantes. La Comisién de Derechos Humanos se puso rapidamente en la tarea de
elaborar el proyecto de los derechos civiles y politicos que estarian contenidos en el Pacto, y en su
sesion quinta en 1949 adoptd, con 12 votos a favor y ninguno en contra, pero con tres abstenciones,
una resolucién en la cudl se expresé el punto de vista de que también era necesario incluir en el
Pacto disposiciones sobre el disfrute de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Sin
embargo, después del debate en su sesion sexta en 1950, la Comision echd para atras su posicion y
decidio, por 13 votos contra 2, no incluir derechos econdmicos sociales y culturales en el primer
Pacto, el cual debia estar limitado a derechos civiles y politicos. Este pacto iba a ser “el primero de
una serie de pactos y medidas a ser adoptadas con el fin de cubrir la totalidad de la Declaraciéon
Universal”. Ya en este momento se habia tornado evidente para la Comisién, la cual estaba bajo la
presion enorme de demostrar a las personas del mundo que podia producir resultados tangibles,
que seria extremadamente dificil elaborar en poco tiempo un documento legalmente vinculante
que también cubriera el complejo espectro de los derechos econdmicos sociales y culturales.

Durante la sesién quinta de la Asamblea General en 1950, el debate en torno a si debian elaborarse
uno o dos Pactos fue discutido en el Comité Tercero. Una mayoria estuvo a favor de incluir las dos
categorias de derechos en el mismo Pacto. Bajo la recomendacién del Comité Tercero, la Asamblea
General adopto6 la resolucién 421 (V) en la cual declaré que “el Pacto debe ser redactado con el
espiritu y basado en los principios de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos [la cual]
considera al hombre como una persona, a quién las libertades civicas y politicas asi como los
derechos econdémicos, sociales y culturales pertenecen indudablemente”. Agregé que “el disfrute de
las libertades civicas y politicas y de los derechos econémicos, sociales y culturales estan
interconectados y son interdependientes” y que “al estar privado de los derechos econémicos
sociales y culturales, el hombre no representa a la persona humana a quién la Declaracién Universal
considera como el ideal de hombre libre”. Por todas esas razones, la Asamblea General decidi6
incluir derechos econdémicos, sociales y culturales en el pacto de derechos humanos asi como
reconocer explicitamente la igualdad de hombres y mujeres en otros derechos. Por lo tanto, acudié
al Consejo Econdémico y Social “para que solicitase a la Comisién de Derechos Humanos, en armonia
con el espiritu de la Declaracién Universal, que incluyese en el proyecto de pacto una clara
expresion de derechos econdémicos, sociales y culturales de manera que los relacione con las
libertades civicas y politicas consagradas en el proyecto de pacto”. La Resolucion 421 (V) fue
adoptada por 38 votos contra 7, con 12 abstenciones, y la seccidn (E) alli incluida, la cual contenia
la decision sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales, fue adoptada por 35 votos contra
9, con 7 abstenciones. Habia, en otras palabras, una gran mayoria que en ese momento estaba a

12
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favor de redactar sé6lo un instrumento legal que incorporara derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales.

En respuesta ala peticiéon de la Asamblea General, el Consejo Econémico y Social decidié por medio
de la resolucion 349 (XII) pedir a la Comisién de Derechos Humanos que preparara “un proyecto
revisado de Pacto segtn los lineamientos indicados por la Asamblea General”.

En su sesién séptima en 1951, y a pesar de la resoluciéon de la Asamblea General, la Comision
comenz6 su trabajo discutiendo ampliamente la cuestién de si debia o no introducir derechos
econdmicos, sociales y culturales en el Pacto, que ya contenia dieciocho derechos civiles y politicos.
Eventualmente continué con la redacciéon de un tinico Pacto, afiadiendo a los ya existentes derechos
civiles y politicos una serie de derechos econémicos, sociales y culturales. Sin embargo, el debate
que se dio en la Comisién demuestra que la respuesta a la razén por la cual existen dos pactos en
vez de uno, es mas compleja de lo que en ocasiones es creido.

Después de considerar el informe de la Comision, el Consejo Econémico y Social, en vista de “las
dificultades que pueden surgir al incorporar en un solo Pacto dos diferentes clases de derechos y
obligaciones”, invité a la Asamblea General “a reconsiderar su decisién en la resolucién 421 E (V)
de incluir en un mismo Pacto articulos sobre derechos econdmicos, sociales y culturales, junto con
articulos sobre derechos civicos y politicos” (ECOSOC, Resolucién 384 C (XIII)).

Durante su sesidén sexta, después de una discusién muy larga y, cada vez mas polarizada en
términos politicos, la cual ademas fue contaminada por una desconfianza profunda entre los paises
Socialistas y algunos Estados de Occidente, la Asamblea General le solicit6 al Consejo Econémico y
Social “pedir a la Comisiéon de Derechos Humanos que redacte dos Pactos de Derechos Humanos,
para ser sometidos simultdneamente a consideracién de la Asamblea General en su sesién séptima,
uno que contenga derechos civiles y politicos y el otro que contenga derechos econémicos, sociales
y culturales.” Los pactos debian ser aprobados al mismo tiempo por la Asamblea General “con el fin
de realzar la unidad del fin deseado y para asegurar el respeto y la observancia de los derechos
humanos” (Asamblea General resoluciéon 543(VI)). Por consiguiente, la Comisién continué en su
octava sesion en 1952 con la redaccion de dos Pactos?4.

La Resolucion de la Asamblea General fue de 1952, pero es solamente en 1996 que los Pactos son
elaborados. Los debates en el seno de la Asamblea fueron de lo mas amplios y complejos. Muchos
temas fueron abordados desde diversas oOpticas: juridicas, sociales y fundamentalmente politicas,
entre otras. En 1962, debido a las discusiones frustradas sobre los dos Pactos, Jamaica sugirié que
se elaboren, en lugar de Pactos de Derechos Civiles y Politicos y Econémicos, Sociales y Culturales,
una Declaracién y un Convenio sobre Discriminacién Racial y los mismos documentos sobre
Intolerancia Religiosa?s.

En 1962, debido a varios ataques antisemitas ocurridos entre 1959 y 1960 en Europa, la idea de
un documento sobre intolerancia religiosa gané fuerza. La logica era desviarse de las presiones

24 OACNUDH. Los derechos humanos en la administracién de justicia: Un manual para jueces, fiscales y abogados. Londres: International
Bar Association, 2010, pags. 710-712.

25]ensen, Steven L. B. “The Jamaica Broker-UN Diplomacy and the Breakthrough for International Human Rights, 1962-1968”, En:
Europe and the Americas: Transatlantic Approaches to Human Rights. (Inédito).

13
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que la Guerra Fria estaba poniendo sobre las relaciones diplomaticas de los paises dentro del
sistema de las Naciones Unidas. Sin embargo, con la llegada de varios paises africanos al sistema
internacional, después de su independencia, cambié la dindmica de las negociaciones: el foco
deberia ser el racismo y la discriminacidn racial, que era un problema comun en varios paisesze.

En 1963, Jamaica, un pais que resultd crucial para la elaboracién de los documentos vinculantes
de derechos humanos, sugirié que en 1968 se organizase la primera conferencia mundial sobre
los derechos humanos. En su discurso, el representante jamaiquino pidié que los paises
participantes en la conferencia preparasen informes sobre los avances en la lucha contra las
violaciones de derechos humanos, no importando el nombre que tenian en cada pais.

En 1965, la Asamblea General aprobé la Convencién sobre le Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacién Racial, lo que permiti6 la adopcién de los dos Pactos el afio
siguiente. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
pionero en proteger y organizar en forma especializada los DESC, entr6 en vigor el 23 de
marzo de 1976.

Pacto Internacional de
Pacto de Derechos Civiles y Derechos Econ6micos
Politicos (PIDCP) Sociales y Culturales
(PIDESC)

Adoptado por la Asamblea
General de la ONU en su
Resolucion 2.200 (XX) del 16 de
Adoptado por la Asamblea | diciembre de 1966

General de la ONU en 1966

Vigente desde el 3 de enero de
1976

El Pacto organitea Jos DESC on los siguientes tres
rubros: 1) El derecho a trabajar en condiciones
I'&natzy)mablqy?amdnmbumdoum I
v oy, erocho s ls protecoidn social, & un nivel
Vigente desde el 23 de marzo de prpsdfaditebtigod shonsip et

1976

mental mas altos que se puedan consejguir, y 3) B
dorecho a la educacion v a disfrutar de los
heneficios de la libertad cultural, asi coma las
derechos de autor y of progreso clentitico

N\, v/

Afios mas tarde, segin la resolucién 1985/17, del 28 de mayo de 1985, el Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas establecié un Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

26 Jensen, 6p. Cit.
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(en adelante Comité), como el 6rgano de expertos independientes que interpreta y supervisa la
aplicacion del Pacto. Los Estados parte deben informarle periédicamente sobre la manera en que
se ejercitan e instrumentan esos derechos. El Comité también elabora observaciones generales
sobre ambitos de especial atenciéon en los que se requiera un pronunciamiento sobre la
interpretacion del Pacto.

El 10 de diciembre de 2008, sesenta afios después de la adopciéon de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (abierto para ratificacién
en marzo de 2009). El Protocolo tiene suma importancia para la proteccion de esta categoria de
derechos, tradicionalmente relegados a un segundo plano; pues, el art. 1 establece la competencia
del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, para recibir y examinar
comunicaciones: “Todo Estado Parte en el Pacto que se haga Parte en el presente Protocolo
reconocera la competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones conforme a lo
dispuesto en el presente Protocolo”. El Protocolo ha sido ratificado por Bolivia mediante Ley N°
156 de 26 de julio de 2011, reconociendo de esta manera la competencia del Comité en tres tipos
de procedimientos:
+« Faculta a cualquier persona a presentar “comunicaciones individuales” ante el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;
+ Hace posible el control de los demas Estados firmantes del Protocolo a través de las
denominadas “comunicaciones interestatales”; y
+ Habilita un cauce para investigar las violaciones graves o sistematicas de derechos
econdmicos, sociales y culturales.

Comprendida la relatividad de la distincién conceptual entre DCP y DESC, cabe sefialar que si bien
la adopcién en el plano internacional de dos pactos distintos fue hecha con la intencién de
establecer obligaciones de alcance diferente con relacién a cada grupo de derechos, en la
actualidad la brecha entre ambos grupos y Pactos se estd estrechando gracias a diversas
estrategias e instrumentos nacionales e internacionales que permiten la exigibilidad y
justiciabilidad de todos los derechos reconocidos de manera igualitaria e interdependiente.

El siguiente cuadro vale para la comparacién y reflexion:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos

Articulo 2.2: Consagra incondicionalmente la
obligacién de adoptar medidas para hacer
efectivos los derechos consagrados en el
Pacto.

2.3: Establece

Articulo expresamente el

Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales

Articulo 2.1: Consagra la obligacién de
adoptar medidas es condicionada por la
referencia a la disponibilidad de recursos y
a larealizacion progresiva de la efectividad de
los derechos.

El Pacto no contiene un provision especifica
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derecho a un recurso efectivo en caso de
violacion de los derechos consagrados en el
Pacto.

Mecanismos para su implementacion:
Comité de Derechos Humanos que recibe los
informes presentados por los Estados, asi
como las comunicaciones de Estados Parte que

sobre un remedio efectivo en caso de
Violacion de derechos.

Mecanismos para su implementacién: En
su parte IV, establece un sistema de informes,
sin prever mecanismos de comunicacién de
vulneraciones.

aleguen la vulneracion de los derechos del En 1985 se crea el Comité de Derechos

Pacto por otros Estados. Econdémicos Sociales y Culturales que emite
observaciones generales en las que procura

definir con mayor precisioén las obligaciones

concretas de los Estados en temas
relacionados con DESC.
El Protocolo Facultativo del Pacto extiende El Protocolo Facultativo al PIDESC

la legitimacion para presentar (adoptado en 2008): Faculta a los particulares
comunicaciones en las que se aleguen a presentar “comunicaciones individuales”.
violaciones de los derechos del Pacto Hace posible el control de los demas Estados

provenientes de particulares. firmantes de dicho Protocolo a través de las

denominadas “comunicaciones
interestatales”. Habilita un cauce para
investigar las  violaciones graves o

sistematicas de derechos econdémicos, sociales
y culturales

En la actualidad, ademas de los informes y observaciones emanadas del Comité de Derechos
Economicos Sociales y Culturales, hay otros instrumentos referidos a los DESC que han sido
traducidos en principios: Principios de Limburgo y las directrices o Principios de Maastricht.

+» Principios de Limburgo sobre la implementacién del PIDESC (1986). En estos principios
se exponen diversas opiniones sobre la interpretacion de las disposiciones del Pacto.
Establecen un marco amplio para comprender la naturaleza juridica de las normas del
Pacto y se usan generalmente para interpretar esas normas.

+ Principios de Limburgo fueron complementados por las Directrices de Maastricht sobre
violaciones alos DESC (1997). Empleados por el Comité de DESC para evaluar los informes
estatales y para desarrollar las distintas observaciones generales hechas al Pacto.

En el ambito regional podemos sefialar al a Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
especialmente el articulo 26, y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, vigente desde 1999 y conocido como Protocolo de San Salvador, que regula
los mecanismos de proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Ambos son los
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instrumentos que protegen estos derechos a nivel regional?’.

Podemos afirmar que a lo largo de éstos ultimos afios se ha concluido y aceptado en el ambito
nacional e internacional lo siguiente:

+ Todos los derechos humanos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales tienen
igual valor y dependen el uno del otro para su mutua realizacion.

+ Hay dos Pactos internacionales de derechos humanos debido a la evolucién histérica y
diplomatica de la elaboracién de tratados internacionales de derechos humanos.

« En vista de los diferentes grados de desarrollo de los Estados, el Pacto tenia que
proporcionar la posibilidad de implementacion progresiva, aunque con ello nunca se tuvo
la intencién de sugerir que no habia obligaciones inmediatas.

+ La sugerencia de que los derechos econémicos, sociales y culturales no son justiciables
nunca fue aceptada en el proceso de elaboracién del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

+ Pese alas diferencias de redacciéon de ambos textos, lo cierto es que las brechas existentes
entre ambos pactos se han reducido por la labor de interpretacidon de los 6rganos de
tratados y el trabajo de expertos en derechos humanos.

+ Desde la creacion en 1985 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales han
comenzado a producirse en el seno de las Naciones Unidas documentos que contribuyen
a esclarecer el sentido de algunos derechos y las correspondientes obligaciones para los
Estados.

+» Mas alla de la labor de interpretacion por parte de los organismos internacionales, debido

a la ausencia de mecanismos internacionales de justiciabilidad directa de los DESC, ha

empezado a surgir un nuevo cauce para fortalecer su proteccién judicial a través de la

aplicacién del derecho internacional por los tribunales locales, lo que genera una
interaccion y auxilio en la tutela de los derechos humanos.

Ahora bien, vale la pena recordar que las interpretaciones de estos érganos tienen un valor
fundamental y pueden ser invocados y aplicados en la resolucién de las causas que se presentan
ante los jueces, juezas y tribunales; pues, dichas interpretaciones resultan invocables para
determinar el alcance de los derechos de los individuos y de las obligaciones estatales establecidas
en el PIDESC.

En ese sentido, las interpretaciones, observaciones, informes y principios deben ser conocidas por
las autoridades judiciales y, por su parte, la persona a quien se haya vulnerado un DESC puede
invocar estos instrumentos para la proteccion de sus derechos ante tribunales locales.

27 Cabe sefialar que inicamente los derechos sindicales y el derecho a la educacién, contenidos en el Protocolo (parrafo a) del articulo
8y 13, respectivamente), pueden ser objeto de la aplicacién del sistema de peticiones individuales regulado por los articulos 44 a 51
y 61 a 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Comisién y Corte IDEH) El resto de los derechos contenidos en el
Protocolo estdn sujetos a un mecanismo de supervisién previsto en el articulo 19, consistente en la presentacion de informes
periddicos al secretario general de la Organizaciéon de los Estados Americanos, quien los transmite al Consejo Interamericano,
Econémico y Social; al Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura; a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos; y a los organismos especializados.

17



«»
- Unidad de Formacion y Especializacion
T [ Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

Como vimos a lo largo del médulo, el derecho internacional y el derecho interno interactian
auxilidndose mutuamente en el proceso de tutela de los derechos humanos. La mayoria de las
constituciones de los paises reconocen la mas alta jerarquizacién y fuerza vinculante a los tratados
referidos a derechos humanos. Este hecho obliga al juez local a conocer la interpretaciéon que se
ha hecho de esos pactos en sede internacional.

Esta especial jerarquia de los tratados, condiciona el ejercicio del Estado y todos sus 6rganos,
entre estos el Organo Judicial, del pleno respeto y garantia de estos instrumentos: “Dada la
jerarquia constitucional otorgada a los tratados de derechos humanos, su violacién constituye no
so6lo un supuesto de responsabilidad internacional del Estado, sino, también, la violacién de la
Constitucion misma”28,

En el plano interno la no aplicacion de estos tratados por parte de los tribunales implica que éstos
dicten fallos contrarios a la Constitucién, por prescindir de normas de rango constitucional.
Ademas, la vulneracién de alguno de estos derechos por alguna autoridad judicial podria originar
repeticion por parte del Estado en caso de una denuncia internacional.

Sin embargo, mas alld de la labor de interpretacién de los organismos internacionales y de
aplicacion y observancia de los tribunales locales, “debido a la ausencia de mecanismos
internacionales de justiciabilidad directa de los derechos contenidos en estos instrumentos y aun
cuando estos existieran a las dificultades materiales y temporales que supone acudir ante un
organo internacional, resulta necesario profundizar un nuevo cauce para fortalecer su proteccion
judicial”29, que no puede ser otro que la aplicacién de este derecho internacional por los tribunales
locales que son los “que tienen a cargo el velar por el pleno respeto y garantia de todas las
obligaciones internacionales asumidas por los distintos paises en materia de derechos humanos
incluidas las incorporadas por el PIDESC”30,

La importancia de estos 6rganos ha sido establecida por la jurisprudencia constitucional en
diferentes Sentencias. Asi, la SCP 1250/2012, se pronuncié expresamente sobre las obligaciones
de los Estados al suscribir una Convencién o Tratado de derechos humanos, sefialando que las
mismas deben cumplirse de buena fe conforme al principio pacta sunt servanda. Luego de revisar
informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, de la Relatoria de la Libertad de
Expresion y del Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre los Derechos humanos, concluyé
que los drganos de control del sistema interamericano e incluso universal, efectuaron a su turno
diversas observaciones a los Estados partes en general y al Estado boliviano en particular sobre
la vigencia y aplicacion del delito de desacato, por lo que mantener al interior del ordenamiento
juridico dicha tipificacion, no sdlo implicaria incumplir nuestros compromisos internacionales
sino desprestigiaria ante el resto de la comunidad internacional, a gobiernos democraticos y
legitimos -incluido claro estd al propio Tribunal Constitucional Plurinacional- al sentar una
injustificada sospecha sobre vulneracion a la libertad de expresion.

28Abramovich y Courtis, ép. cit., 2002, pag. 72.
29 Ibid.p. 72.
30 Ibid.
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LA D6 AMOES L EETROCH

En el tema especifico de los derechos econdmicos, sociales y culturales, el Tribunal acudié a las
Observaciones del Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Asi, enla SCP 35/2014,
el Tribunal cit6 a la Observaciéon General 15, sobre el derecho al agua y sus componentes: “a)
Disponibilidad, el abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo y suficiente para los
usos personales y domésticos. Estos usos comprenden normalmente el consumo, el saneamiento,
la preparacion de alimentos y la higiene personal y doméstica; b) Calidad, necesaria para cada uso
personal o doméstico, debe ser salubre, y por tanto, no ha de contener microorganismos o
sustancias quimicas o radioactivas que puedan constituir una amenaza para la salud de las
personas. Ademas el agua deberia tener un color, un olor y un sabor aceptable para cada uso
personal o doméstico; y ¢) Accesibilidad, el agua y las instalaciones y servicios de agua deben ser
accesibles a todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccién del Estado Parte y a un
precio razonable”.

También cabe mencionar a la SCP 33/2017-S2 que acudié al Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales y la Observacion General 5 sobre las personas con discapacidad.

2.2.  Obligaciones genéricas de los Estados con relacién a los DESC

)bligacion de adoptar|
medidas inmediatas 1

e ———————————
Obligacion de
garantizar niveles
esenciales de los
derechos

bligaciones genérica
de los Estados en
relacion con los DESC

"« -/

Obligacion de
progresividad y
prohibicion de

regresividad

2.2.1 Obligacién de adoptar medidas inmediatas

El Comité ha sostenido que si bien la plena efectividad de los derechos puede ser realizada
progresivamente, hay obligaciones con efecto inmediato:

1. Garantizar que los derechos se ejerceran sin discriminacion (art. 2.2 del PIDESC).

2. Adoptar medidas (art. 2.1-1 del PIDESC). Implementar actos concretos, deliberados y
orientados lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de la totalidad de las
obligaciones. Este compromiso no queda limitado ni condicionado por ninguna otra
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consideracion (Observacion General No. 3.1- 3.2).

Los Principios de Limburgo sostienen que un Estado viola el Pacto:

Cuando no logra remover a la mayor brevedad posible todos los obstaculos que impidan
la realizacién inmediata de un derecho.

Cuando no logra intencionalmente satisfacer una norma internacional minima de
realizacion, generalmente aceptada y para cuya realizacion esta capacitado.

Cuando adopta una limitacién de un derecho reconocido en el Pacto por vias contrarias al
mismao.

Cuando retrasa deliberadamente la realizacidon progresiva de un derecho, a menos que
actie dentro de los limites permitidos por el Pacto, o que dicha conducta obedezca a falta
de recursos justificada o fuerza mayor.

Cuando no logra presentar los informes exigidos por el Pacto.

Los Principios de Maastricht distinguen entre violaciones por accidn y violaciones por omision:

Violaciones por accion (Principio 14):

Derogacidn o suspension de la legislacion necesaria para el goce continuo de un DESC del
que ya se goza.

Denegacion activa de esos derechos a grupos o individuos particulares a través de una
discriminacion de derecho o de hecho.

El apoyo activo a medidas adoptadas por terceros que sean inconsistentes con los DESC.
La adopcion de legislacion o de politicas manifiestamente incompatibles con obligaciones
legales preexistentes relativas a esos derechos, salvo que su propdsito y efecto sean
aumentar la igualdad y mejorar la realizacion de los DESC para los grupos en situacién de
mayor vulnerabilidad.

La adopcion de cualquier medida deliberadamente regresiva que reduzca el alcance en el
que se garantiza el derecho.

La obstruccién o detencion calculada de la realizacion progresiva de un derecho protegido
por el Pacto, salvo que el Estado actiie a partir de una limitacién permitida por el Pacto o
debido a la falta de recursos disponibles o a razones de fuerza mayor.

La reduccion o la desviacién de gasto publico especifico, que resulte en la privacién del
goce de los DESC y no sea acompafiada por medidas adecuadas para asegurar derechos
minimos de subsistencia.

Violaciones por omision (Principio 15):

La no adopcion de medidas apropiadas segun lo requerido por el Pacto y la falta de
reforma o derogacion de la legislacion manifiestamente inconsistente con una obligacién
del Pacto.

La falta de sancion de legislacion o la no puesta en efecto de politicas designadas para
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implementar las previsiones del Pacto.

3. La ausencia de regulacién de las actividades de individuos o de grupos (regulacién
destinada a la prevencion de violaciones de DESC cometidas por aquellos).

4. La no utilizacién del maximo de los recursos disponibles para la plena realizacién del
Pacto.

5. La falta de supervision de la realizacidn de los DESC, incluido el desarrollo y la aplicacién
de criterios y de indicadores para evaluar el cumplimiento.

6. La demora en la implementacion de un derecho que el Pacto exige sea provisto
inmediatamente.

7. Lano consecucion de estandares minimos internacionales de cumplimiento generalmente
aceptado, cuyo cumplimiento esté dentro de las posibilidades del Estado;

8. Elincumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones internacionales en materia de
DESC, al entrar en acuerdos bilaterales y multilaterales con otros Estados, con
organizaciones internacionales o con empresas multinacionales.

Por su parte, el Comité ha establecido la obligacion de adoptar medidas inmediatas al tratar el
contenido de algunos derechos del Pacto. Asi, sostuvo que los Estados deben garantizar de manera
inmediata que el derecho a la salud sea ejercido sin discriminacién, y deben adoptar medidas
deliberadas y concretas para la plena realizacion del articulo 12 del Pacto. (Observacion General,
OG, No. 14, punto 30).

El Estado adoptara libremente los medios apropiados para el cumplimiento del Pacto. En seguida,
algunas de las medidas que deben ser adoptadas por el Estado.

a. Adecuacion del marco legal

e Derogar aquellas medidas juridicas que resultan manifiestamente contrarias a sus
obligaciones en materia de DESC. Por ejemplo, aquellas normas que prohiban o impidan
la formaciéon de sindicatos, o que graven con impuestos elevados articulos de primera
necesidad.

e Eliminar cualquier discriminacién de iure o de facto, con lo que se debe eliminar cualquier
norma, regulacion o practica discriminatoria que afecte el goce de los DESC (Principios de
Limburgo: 37; Principios de Maastricht: 11, 12, 14b).

e Proveer de forma inmediata recursos judiciales efectivos contra cualquier tipo de
discriminacion en el ejercicio de los DESC (Principios de Limburgo: 35; Principios de
Maastricht: 22).

e Con respecto a personas que se encuentran en situacion de inequidad, el Estado tiene la
obligacién de sancionar normas que las protejan. Hay grupos susceptibles de sufrir un
dafio desproporcionado por la violacién de un DESC: los grupos de bajos ingresos, las
mujeres, los indigenas, la poblacion de territorios ocupados, los refugiados, las personas
desplazadas, los ancianos, los nifios, los campesinos sin tierra y las personas con
capacidades diferentes, entre otros. (P. Maastricht: 20).

e Los Estados deben aplicar medidas apropiadas para que las personas o grupos agraviados
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dispongan de medios de reparaciéon y de recursos; deben establecerse mecanismos
adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos (Observacion General No.
9, punto 2). Al respecto, el Comité ha sefialado algunas reformas concretas que deben
emprender los Estados:

e A fin de garantizar el acceso a alimentos y recursos, debe asegurarse el derecho de las
mujeres a heredar y a poseer tierras y bienes (OG No. 12, punto 26).

e Proteger el derecho a la salud mediante leyes que aseguren el acceso igual a la atencién y
a los servicios relacionados con la salud proporcionados por terceros, velando por que la
privatizacion de la salud no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios de atencién de la salud, y el facil acceso a equipos
y medicamentos (OG No. 14, punto 35).

e Eliminar leyes que discriminen a grupos o individuos en su acceso a la educacion (OG No.
13, punto 59).

e Adoptar leyes, inmediatamente, que impidan los desalojos forzosos y de derogar todas
aquellas normas que los permitan (OG No. 7, punto 9).

b. Relevamiento de informacion, vigilancia efectiva y formulacion de planes31

o Los Estados deben hacer vigilancia del grado de cumplimiento de los DESC.

e Destinar presupuesto para la realizacion de esta vigilancia.

e Los Estados deben formular un plan de accién para la implementaciéon de los DESC (OG
No. 1, puntos 3y 4; OG No. 11, puntos 1, 3 y 8), y un plan de accién para la implementacion
de medidas inmediatas.

e El cumplimiento de las obligaciones descritas anteriormente y de otras establecidas en el
PIDESC se evidencia, en principio, a través de la presentacion —obligatoria para los
Estados— de informes periddicos al Comité de DESC sobre la aplicacién de los derechos y
obligaciones consagradas en el PIDESC. La OG No. 3, punto 6, sefiala que en caso de que las
politicas concretas encaminadas a hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto
hayan tomado forma de leyes, se debera rendir informe al Comité, determinando si tales
leyes establecen algin derecho de actuacion para aquellas personas o grupos cuyos DESC
se hayan vulnerado. De la misma manera pide que se le informe en caso de que los
derechos del Pacto sean reconocidos por la Constitucién o se haya otorgado el caracter de
derecho interno; todo esto con el fin de ver hasta qué punto tales derechos son justiciables
ante tribunales nacionales.

c. Provision de recursos efectivos

e LaOG No. 3, punto 5, del Comité, de manera concordante con los Principios de Maastricht,
No. 22, en una interpretacién del articulo 2.1 del PIDESC, de enorme proyeccién para la

31 Con respecto a la vivienda, OG No. 4, punto 13; con respecto a desalojos forzosos, OG No. 7, puntos 19, 20 y 21; con relacion a los
procesos relacionados con la ensefianza, con politicas, instituciones y programas educativos, OG No. 13, punto 37; en referencia a la
obligacién de garantizar el acceso a la informacién sobre cuestiones relacionadas con la salud (solicitar, recibir y difundir), OG No. 14,
punto 12 iv, 34; sobre la obligacién de reducir la mortalidad infantil, OG. No. 14, punto 14.
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cuestion de justiciabilidad: considera que los Estados tienen la obligacién de brindar de
manera inmediata recursos judiciales efectivos. Por lo tanto, mas alla de las
particularidades de cada sistema juridico, se podria decir que no hay ningin derecho
reconocido en el Pacto que no posea, en algunas dimensiones, significativa justiciabilidad.

o De manera concordante, la OG No. 9 establecié que cuando un derecho reconocido en el
Pacto no pueda ser ejercido sin una intervencion del Poder Judicial, es necesario
establecer recursos judiciales. En el punto 10 enumera aquellos asuntos que pueden ser
tratados directamente por los tribunales sin necesidad de que se dicten otras normas.

e Los Estados deben brindar recursos judiciales efectivos e idéneos para materializar los
DESC y para impedir o reparar violaciones de los DESC consagrados en el Pacto.

2.2.2 Obligacion de garantizar niveles esenciales de los derechos

Los Estados deben asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos reconocidos en el Pacto. (Principio de Limburgo 25, Principio de Maastricht 9, OG No. 3,
punto 10). Esta obligacion surge del articulo 2.1 del Pacto, y dependiendo del derecho su
cumplimiento debe seguir diversos pasos:

o Adoptar medidas que conlleven algiin tipo de accién positiva, cuando el grado de
satisfaccion no alcance los minimos exigibles.

e Conservar la situacidn, no retroceder en la implementacién del derecho.

e Conforme con el modelo formulado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana3?, respaldado por un amplio sector de la doctrina cientifica contemporanea3s,
deben de identificarse dos obligaciones fundamentales derivadas de los DESC:

a. Laobligacion de garantizar un contenido minimo esencial perfectamente definido
que conlleve obligaciones inmediatas para los Estados, pues se encuentra, como
veremos, ampliamente relacionada con el goce de otros derechos; y

b. Una obligacion de progresividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
que atienda a las circunstancias particulares de cada Estado y al maximo de los
recursos disponibles.

Las dos citadas clases de obligaciones (minimas o esenciales y de progresividad) han sido
protegidas en el sistema interamericano, especialmente, en forma respectiva, a través de dos vias:

32 Al respecto, cabe destacar las sentencias C-038-04, del 27 de enero de 2004 y C-251, de 1997 (los fundamentos 8 y 9); y SU-225 de
1998, fundamentos 11 y ss., que establecen: El mandato de progresividad en materia de derechos sociales no tiene un contenido
puramente retdrico ni debe ser entendido como una justificacién de la inactividad del Estado en la proteccién de esos derechos, ya que
tiene implicaciones juridicas especificas, destinadas a lograr una sociedad mas justa, que logre erradicar las injusticias presentes. (...)
En particular, el mandato de progresividad implica que el Estado tiene la obligacién de iniciar inmediatamente el proceso encaminado
ala completarealizacidn de esos derechos. De otro lado, existen unos contenidos minimos o esenciales de satisfaccion de esos derechos
que el Estado debe garantizar a todas las personas. Esto es, la progresividad hace referencia al reconocimiento de prestaciones y
protecciones mayores y superiores en relaciéon con cada uno de esos derechos sociales, pero ese mandato de progresividad no excusa
el incumplimiento del deber del Estado de asegurar, tan pronto como sea posible, los contenidos minimos de esos derechos, tal y como
esta Corte ya lo habfa precisado con anterioridad.

33 Para ampliar, ver: Abramovich, Victor; Courtis, Christian y Afidén, M. ]. Derechos sociales, instrucciones de uso. México: Fontamara,
2006; Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds débil (5a. ed.). Madrid: Trotta, 2006.

23



(
C‘é ;; Unidad de Formacion y Especializacion
—_— = Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

e Lainterdependencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales con otros derechos
contenidos en la Convenciéon Americana, y
e Laproteccién que brinda el articulo 26 de la Convencién Americana.

Con relacidn a la obligacion de garantizar contenidos minimos, podemos sefialar que el contenido
minimo de muchos DESC ha sido definido por el Comité a través de la emisién de Observaciones
Generales interpretativas de lo prescrito por el Pacto3%. Al respecto, el Comité ha delimitado el
contenido esencial o minimo de los siguientes derechos: a) derecho a una vivienda adecuada; b)
derecho a una alimentacién adecuada; c) derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud,
d) derecho al agua y e) derecho a la educacion, entre otros.

Sobre el contenido minimo de los DESC, numerosos autores3>sefialan que si bien la tarea del
Comité de fijar estos contenidos minimos reconocidos en el Pacto resulta importante, se deberia
adoptar un sistema de indicadores para evidenciar el nivel de cumplimiento de las obligaciones
del Estado en aquellos DESC que son pasibles de cuantificacién; por ejemplo, la erradicacion del
analfabetismo —conectado con el derecho a la educacibn— o la erradicaciéon de algunas
enfermedades endémicas —conectado con el derecho a la salud—. Temas relacionados con
desarrollo, condiciones de vida, servicios basicos y otros también podrian tener indicadores.

Sin embargo, es importante dejar claro que muchos derechos, como el derecho a la educaciéon y la
salud, implican mucho mas que la erradicacién del analfabetismo o de enfermedades endémicas;
requieren un analisis profundo para que se creen indicadores de todos sus aspectos.

En los ultimos afios el empleo de indicadores para ver el cumplimiento de los DESC ha sido muy
util en el tratamiento nacional e internacional de los mismos. En el caso de Bolivia, la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos ha medido la efectividad de ciertos DESC a través
de indicadores que dan cuenta fundamentalmente de la voluntad y capacidad del Estado de
promover y proteger estos derechos.

34 Hasta la fecha, el Comité ha desarrollado las siguientes Observaciones Generales: Observacion General 1: “Presentacion de informes
por parte de los Estados parte” (1989); Observacion General 2: “Medidas de asistencia técnica internacional” (articulo 22 del PIDESC;
1990); Observacién General 3: “La indole de las obligaciones de los Estados parte” (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto: 1990);
Observacion General 4: “El derecho a una vivienda adecuada” (parr. 1 del articulo 11 del pacto; 1991); Observacion General 5: “Las
personas con discapacidad” (1994); Observacion General 6: “Los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas con edad”
(1995); Observacién General 7: “El derecho a una vivienda adecuada” (parrafo 1 del articulo 11: los desalojos forzosos; 1997);
Observacion General 8: “Relacion entre las sanciones econdmicas y el respeto de los derechos econdémicos, sociales y culturales”
(1997); Observacion General 9: “La aplicacién interna del pacto” (1998); Observacién General 10: “La funcién de las instituciones
nacionales de derechos humanos en la proteccién de los derechos econdmicos, sociales y culturales” (1998); Observacién General 11:
“Planes de accién para la ensefianza primaria” (articulo 14 del PIDESC; 1999); Observacion General 12: “El derecho a una alimentaciéon
adecuada” (articulo 11 del PIDESC; 1999); Observacién General 13: “El derecho a la educacién” (articulo 13 del PIDESC; 1999);
Observacion General 14: “El derecho al disfrute del méas alto nivel posible de salud” (articulo 12 del PIDESC; 2000); Observacion
General 15: “El derecho al agua” (articulos 11 y 12 del PIDESC; 2002); Observacién General 16: “Sobre el igual derecho de hombres y
mujeres a disfrutar de los derechos econémicos, sociales y culturales”; Observacion General 17: “Derecho de toda persona a
beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autor(a)” (apartado c), parrafo 1, articulo 15 del PIDESC); Observacién General 18: “El derecho al
trabajo” (articulo 6 del PIDESC; 2005); Observacion General 19: “El derecho a la seguridad social” (2008); Observacion General 20: “La
no discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales” (2009); Observacién General 21: “Derecho de toda persona a
participar en la vida cultural” (articulo 15, parrafo 1o. del PIDESC; 2009).

35 Entre ellos, Abramovich y Courtis, 6p. cit., pags. 91y 92.
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2.2.3. Obligacion de progresividad y prohibicién de regresividad

@

++ Obligacion de progresividad. El articulo 2.1 del PIDESC, inciso c), establece:

Cada uno de los Estados Partes se compromete a adoptar medidas (...) especialmente
econdmicas y técnicas (...) para lograr progresivamente por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopciéon de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos.

La nocién de progresividad tiene dos sentidos complementarios:

o Elreconocimiento de que la satisfaccion plena de los derechos reconocidos en el
Pacto supone una cierta gradualidad. (OG No. 3, punto 9).

o El sentido de progreso, consistente en la obligacién estatal de mejorar las
condiciones de goce y ejercicio de los DESC.

+ Obligacion de no regresividad. Significa la prohibicién de adoptar politicas y medidas, y
sancionar normas que empeoren la situaciéon de los DESC de los que gozaba la poblacién
en el momento de adopcidn del tratado. De esta obligacion emerge también la prohibiciéon
de reducir los niveles de proteccidn de los derechos vigentes o en su caso de derogar los
ya existentes36. Estas prohibiciones se encuentran, entre otras, en la OG No. 3, punto 9, y
en los Principios de Maastricht: 14avo.

Existen posibilidades de reclamo judicial de la obligaciéon de no regresividad. Esa
obligacién se consolida como una verdadera limitaciéon impuesta sobre los 6rganos del
Estado ante cualquier politica, medida o reglamentacion restrictiva de los DESC
previamente reconocidos. Excepcionalmente, en algunos paises en crisis econémica3’ la
prohibicién de regresividad en materia de ciertos DESC previamente reconocidos ha sido
suspendida en el marco del denominado principio de razonabilidad, que permite aceptar
sin responsabilizar al Estado, ciertas medidas o reglamentaciones regresivas, en ciertos
casos excepcionales. Disposiciones de este tipo son sometidas a un minucioso test y juicio
de razonabilidad, en los que la carga de la prueba de la necesidad y razonabilidad de la
medida es del Estado3s.

En conclusiéon podemos afirmar que hay una extensa lista de las obligaciones del Estado frente a
los DESC. Algunas son inmediatas y otras son progresivas como las siguientes:

Regulacion posterior (establecer normas permisivas o de prohibicién al Estado o a particulares
en el caso de vulnerar o restringir un DESC reconocido).

36 Ibid., pag. 94.

37 Claro ejemplo de regresion en materia de DESC es lo acontecido recientemente en Espafia, Grecia Portugal en Europa, y hace algunos
afios en Argentina.

38 Para ampliar, ver Abramovich y Courtis, 6p. cit., pags. 96 y ss.
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Acciones positivas facticas: politicas publicas favorables a la implementaciéon de los DESC,
planes de accién y acciones positivas normativas.

Provision de servicios a la poblacion de forma exclusiva o con cobertura mixta.

Asignacion de fondos y subsidios para las diferentes instituciones estatales encargadas de la
implementacion de los DESC.

Transferencia de fondos a la ciudadania para garantizar el ejercicio de algunos derechos. Un
ejemplo en Bolivia es el Bono Juancito Pinto que contribuye al ejercicio del derecho a la
educacidén de nifias y nifios.

Organizacién de una estructura para la implementaciéon de los planes de accién y acciones
normativas positivas.

Creacion de instituciones, cuando sea necesario, que se encarguen de la implementacion de los
DESC.

Destinar politicas, normas y recursos para garantizar que el érgano judicial este en condiciones
de garantizar los DESC.
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TEMA 3
JUSTICIABILIDAD Y EXIGIBILIDAD DE LOS DESC

3.1. Justiciabilidad de los DESC

Podemos entender la justiciabilidad como aquella posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal
de justicia el cumplimiento de al menos algunas de las obligaciones que se derivan de un derecho.

En este sentido, la calificacién de un derecho como pleno no es simplemente el cumplimiento de
la obligacion por parte del Estado, sino la existencia de un poder juridico del titular para actuar
en caso de incumplimiento del Estado. Es, por lo tanto, la posibilidad del titular del derecho de
conseguir, a través de una queja o demanda que termine en una sentencia, el cumplimiento y
materializacién de un DESC.

La condicion de la justiciabilidad se basa en la previa positivizaciéon de los DESC y en lo establecido
por los articulos 13, 256 y 410 de la Constitucién, que sefialan que los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos forman parte del bloque de
constitucionalidad y, por tanto, gozan de fuerza vinculante y deben ser aplicados de manera
directa por todos los 6rganos e instituciones del Estado. Queda claro, entonces, que la Constituciéon
boliviana confiere un tratamiento especial y privilegiado a todos los tratados e instrumentos
referidos a derechos humanos, entre ellos los referidos a los DESC, y la justiciabilidad se ve
fortalecida con la identificacion de las obligaciones minimas de los Estados con relacion a los
DESC.

Ademas, cabe senalar que la justiciabilidad esta expresamente sefialada en el art. 109 de la CPE,
que establece:

Articulo 109.
L. Todos los derechos reconocidos en la Constituciéon son directamente aplicables y gozan
de iguales garantias para su proteccion.

3.2. Superacion de los obstaculos para la justiciabilidad de los DESC

Varios han sido los impedimentos para la justiciabilidad de los DESC, sin embargo, todos pueden
ser superados en el marco de la igualdad, unidad e interdependencia de los derechos humanos.
Entre los obstaculos que en algin momento dificultaron la justiciabilidad de los DESC se
encuentran los siguientes:

e La supuesta naturaleza de este tipo de derechos como disvalor inherente, lo que dificulta su
justiciabilidad. De acuerdo a lo estudiado en los temas 1 y 2 de esta unidad, todo derecho
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supone un complejo conjunto de obligaciones a ser cumplidas por el Estado. Por ende, es falso
que los DESC posean alguna caracteristica inherente que los imposibilite de gozar de tutela
judicial y, por tanto, exigibilidad.

e La vaguedad de los textos normativos en su contenido, es decir, los problemas de
determinacion de la conducta debida. Este problema no esta ligado solamente a los DESC, sino
también a los DCP. No obstante, jamas eso ha llevado a la afirmacién de que los DCP no sean
derechos exigibles judicialmente, sino mas bien se ha impulsado la tarea de especificacién de
su contenido a través de la reglamentacion administrativa y normativa especifica, la
jurisprudencia y el desarrollo de la dogmatica juridica.

e En el plano internacional las Observaciones Generales del Comité y sus recomendaciones
frente a los informes de los Estados son un buen ejemplo de esta tarea de definicion del
contenido minimo de los DESC.

e Otra buena fuente de especificacion de derechos es el sistema de peticiones individuales
establecido por el Protocolo Facultativo al PIDESC. A medida que mas paises vayan ratificando
el Protocolo, mayor sera la contribucién del Comité en la especificacion de los DESC.

e Losproblemas de falta de especificacion del contenido de un derecho son tipicos de las normas
constitucionales o de tratados de derechos humanos, dado que se trata de normas de
contenido general para el orden juridico. Esto otorga mayor flexibilidad y adaptabilidad a
instrumentos normativos cuya modificacion es dificil. Por lo tanto, la generalidad es necesaria
y no constituye un problema en si mismo.

e Conrelacién al problema de la posibilidad de determinar la conducta debida, cuando de DESC
se trata, podemos sefalar que la especificacion de la conducta debida ha sido desarrollada en
la mayoria de casos por la via de la reglamentacidn, la evolucién dogmatica y el desarrollo
jurisprudencial.

e Lafalta de una practica institucional de interpretacion de tratados internacionales e informes
de derechos humanos.

Al respecto, cabe citar lo siguiente:

que el examen judicial no necesariamente debe centrarse sobre la determinaciéon de una
conducta concreta que deba exigirse al Estado. Cuando el Estado asume una via de accion en el
cumplimiento de la obligacién de adoptar medidas de satisfaccién de un derecho social, el
poder Judicial puede analizar también la eleccién efectuada por el Estado a partir de nociones
tales como la razonabilidad, o bien la de caracter adecuado o apropiado, que tampoco son
ajenas a la tradicion de control judicial de los actos de los Poderes Politicos. Los jueces no
sustituyen a los poderes Politicos en la eleccién concreta de la Politica Publica disefiada para la
satisfaccién del derecho, sino que examinan la idoneidad de las medidas elegidas para lograr
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esa satisfaccion3®.

+« La autorrestriccion del Poder Judicial debido a cuestiones politicas y técnicas. Este
problema refleja el debate del activismo judicial, es decir, el debate entre lo que es politica
y lo que es técnica; la definicion si el juez, ademas de ser convocado a decidir sobre un
problema de derecho, debe resolver problemas de politica publica, por ejemplo, los
referidos a qué sectores o grupos mereceran proteccidn preferente del Estado, o sobre la
conveniencia o no de determinada politica.

Al respecto, cabe sefialar que no hay definiciones esenciales o absolutas acerca del
caracter politico de una cuestion. La linea que separa las cuestiones politicas de las
cuestiones netamente juridicas es delgada y movediza; asi lo han demostrado muchos
tribunales de la regiéon que, ampliando sus poderes de revision, juridizaron una cuestion
de politica publica y obligaron al Estado al cumplimiento de sus obligaciones contraidas
en materia de DESC.

+ La escasa tradicidn de control judicial en la materia, que es en realidad un obstaculo de
caracter cultural, presente en jueces y ciudadanos. Debido a la poca cantidad de acciones
judiciales de protecciéon de los DESC, los jueces y tribunales nacionales tienen poca
experiencia en el control judicial de estos derechos. Pese al reconocimiento constitucional
de los DESC hay ciertas concepciones conservadoras acerca del papel institucional del
Organo Judicial en la proteccién y garantia de los derechos ESC. Ademas, las victimas de
estas violaciones no acuden al Organo Judicial y dirigen sus reclamos hacia otros
mecanismos de presion.

+ La ausencia de mecanismos procesales adecuados para la tutela de los DESC. Es decir, la
falta de acciones o garantias procesales concretas que tutelen los DESC, puesto que la
mayoria de las acciones judiciales tipificadas en el ordenamiento juridico han sido
pensadas para la proteccion de los DCP clasicos. La incidencia colectiva de la mayoria de
los DESC, genera problemas de legitimacién activa que no se limitan a la etapa de
formulacion de la accion, sino que se prolongan a las diferentes etapas del proceso, ante la
inexistencia de mecanismos de participaciéon adecuada de los sujetos colectivos o de
grupos numerosos de victimas en las diferentes diligencias e instancias procesales. Este
hecho tan comin pone en evidencia que las acciones y los procedimientos estan previstos
para dilucidar conflictos individuales. Ademas, aunque muchos de los DESC requieren
satisfaccion urgente, las sentencias que condenan al Estado con respecto a obligaciones de
hacer, no cuentan con resguardos procesales suficientes, hecho que dificulta su ejecucion.

Al respecto, podemos decir que el derecho procesal contemporaneo se ha hecho cargo de
este problema, abriendo la acciéon de amparo constitucional para la tutela de los DESC y

39 Ibid., pag. 126.
40 Al respecto, ver los fallos en materia de DESC de la Corte Constitucional de Colombia. Disponibles en:
www.corteconstitucional.gov.co.
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cre6 nuevas acciones de proteccion de los derechos colectivos y difusos, como la accién
popular y la accion de cumplimiento.

Asi, el art. 128 de la CPE establece que “La Acciéon de Amparo Constitucional tendra lugar
contra actos u omisiones ilegales o indebidos de los servidores publicos, o de persona
individual o colectiva, que restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los
derechos reconocidos por la Constitucion y la ley”.

Por su parte, el art. 135 de CPE establece que “La Accion Popular procedera contra todo
acto u omision de las autoridades o de personas individuales o colectivas que violen o
amenacen con violar derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el
espacio, la seguridad y salubridad publica, el medio ambiente y otros de similar naturaleza
reconocidos por esta Constitucion”.

En cuanto a la acciéon de cumplimiento, el art. 134 de la CPE establece que procede en caso
de incumplimiento de disposiciones constitucionales o de la ley por parte de servidores
publicos, con el objeto de garantizar la ejecucién de la norma omitida. Esta accién por
tanto no tutela de manera directa derechos, sin embargo, si lo hace de manera indirecta
ante el incumplimiento de una norma que tienen incidencia en derechos fundamentales.
Esta accion, por tanto, puede ser presentada ante el incumplimiento de una norma
vinculada a los derechos econémicos sociales y culturales, como ha ocurrido en el &mbito
de la salud y seguridad social, como sera posteriormente.

Las acciones de defensa descritas se constituyen en un gran avance para la justiciabilidad
de los DESC en Bolivia, que han sido utilizadas para la tutela de los derechos individuales
(amparo constitucional) y colectivos (acciéon popular). Asi, los derechos al trabajo, a la
educacion, a la vivienda, entre otros, han sido tutelados en su dimensiéon individual a
través de la accion de amparo constitucional (SCP 152/2015-S2,897/2013, entre otras) y
en su dimension colectiva, cuando los accionantes son colectividades, por ejemplo
naciones y pueblos indigena originario campesinos (487/2014, 572/2014, entre otras).

El Tribunal Constitucional Plurinacional, ademas, se ha pronunciado de manera expresa
sobre la justiciabilidad de los derechos fundamentales; por ejemplo, la SCP 1122/2017 -
S1, haciendo referencia a las caracteristicas del modelo constitucional asumido, sefialé a
las siguientes: 1) Igual jerarquia, directa aplicabilidad y directa justiciabilidad de los
derechos fundamentales; 2) El cambio de roles de las autoridades jurisdiccionales y
administrativas; y, 3) El bloque de constitucionalidad y su preminencia en el orden
interno, anadiendo que:

“En efecto, uno de los pilares del modelo constitucional boliviano, es laigualdad jerarquica de todos
los derechos fundamentales, incluidos claro esta los derechos econémicos, sociales y culturales, asi
como su directa aplicabilidad y por ende, su directa justiciabilidad. A su vez, la directa aplicabilidad,
implica un cambio esencial en el rol de las autoridades jurisdiccionales, ya que estas deben aplicar

30



«»
- Unidad de Formacion y Especializacion
N\ A Segundo Curso de Formacion y Especializacion Judicial en Area Ordinaria

y garantizar la eficacia maxima de los derechos insertos en el bloque de constitucionalidad, para lo
cual, las autoridades jurisdiccionales, deben utilizar un criterio esencial de interpretacion
denominado “interpretaciéon desde y conforme al bloque de constitucionalidad”; en tal sentido, en
caso de existir una ley expresa sea esta formal o material, la autoridad jurisdiccional, como primer
garante y celador del respeto a los derechos fundamentales, debe velar porque el tenor literal de la
norma esté conforme con el contenido material de la parte dogmatica de la Constitucion y del
Bloque de Constitucionalidad, caso contrario, a través de los criterios de interpretaciéon basados en
el pro hémine, favoris débiles, pro-actione, pro-libertatis, pro justicia social, entre otros, deben
asegurar la “eficacia maxima de los Derechos fundamentales”.

Los aspectos antes descritos, inequivocamente implican un cambio de roles de los jueces, cuya labor
en un contexto ius-positivista, se limitaba a una interpretaciéon exegética, merced al método de la
subsuncién; de manera que, los jueces ordinarios y autoridades administrativas, no estaban
facultados a realizar ningln juicio de valor ni siquiera vinculado a la compatibilidad de la norma
con los Derechos Fundamentales; en cambio, en el marco de los postulados del Estado
Constitucional de Derecho, las autoridades jurisdiccionales son las primeras garantes del respeto a
los derechos fundamentales y deben aplicar directamente los derechos en el marco de pautas
especificas de interpretacién y de acuerdo a una coherente argumentacién juridica”.

También cabe mencionar a la SCP 222/2016-S2 que, sobre la base de precedentes
constitucionales como los contenidos en las SSCCPP 002/2012, 1714/2012, entre otras, sefalé
que:

“...uno de los pilares esenciales del Estado Constitucional de Derecho, es el respeto a los derechos
fundamentales, los cuales de acuerdo con lo previsto en el art. 109.1 de la CPE, concordante con el
art. 13.11I de la misma Ley Fundamental, gozan de igual jerarquia y son directamente aplicables y
justiciables.

En este orden, el constituyente advirtié que la directa justiciabilidad de los derechos y
garantias fundamentales se operativice a través de las acciones de defensa disefiadas
constitucionalmente, entre ellas, la acciéon de amparo constitucional, consagrada para la
defensa de los actos y omisiones que lesionen derechos y garantias fundamentales, cuyo dmbito de
proteccidén se encuentra delimitado por los arts. 128 y 129 de la CPE.

Bajo la perspectiva sefialada, la accién de amparo constitucional se configura como una verdadera
garantia jurisdiccional destinada, a través de un procedimiento rapido y oportuno, a resguardar los
derechos fundamentales expresados en la Norma Suprema y en el bloque de constitucionalidad,
con excepcidn de aquellos que encuentren resguardo en otros mecanismos especificos de defensa.
Asi lo establecié 1la SCP 0002/2012 de 13 de marzo, y ratificado en la SCP 1284/2014 de 23 de
junio”.

3.3. Vias de exigibilidad judicial de los DESC

La exigibilidad de los DESC puede ser directa o indirecta, conforme se pasa a desarrollar a
continuacion:
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3.3.1. Exigibilidad directa

Los derechos econdémicos, sociales y culturales pueden ser exigidos directamente a través de la
via judicial, bien de manera individual a través de la accién de Amparo Constitucional —que en
Bolivia abarca un dmbito de proteccién amplio y no restringido a los derechos fundamentales
como en otras legislaciones (Colombia, Espafia), o cuando se trata de una colectividad a través de
la Accién Popular.

Ahora bien, pueden presentarse dos situaciones:

1. Que la conducta exigible del Estado se encuentre claramente determinada, es decir, que el
contenido minimo del DESC exigido esté establecido en una norma o jurisprudencia interna, o en
una norma pronunciamientos de los 6rganos de proteccion, ya sea del sistema universal o
interamericano. En este supuesto, la conducta que debe tener el Estado para reparar la violacion
puede ser sefialada sin dificultad por el tribunal de garantias, de manera similar a como ocurre
ante la violacion de un derecho civil o politico.

2. Que la obligacién del Estado frente a un DESC no esté determinada; situacién en la que también
es posible que se exija directamente; pues como vimos en anteriores Unidades Didacticas, el
Estado tiene niveles de obligaciéon generales frente a todos los derechos: respetar, proteger,
garantizar, satisfacer los derechos reconocidos. En este supuesto la conducta que debe se debe
exigir al Estado resulta mas compleja, por cuanto las autoridades judiciales que conozcan una
accion de defensa con estas caracteristicas, tendran que tender un mayor activismo judicial, que
se traduce en lo siguiente:
+ La declaracion del juez o tribunal de garantias de que la omision estatal es una violacién
del derecho en cuestion. Esta declaracién resultard de la comparaciéon hecha entre las
medidas que el Estado debid haber adoptado para la proteccién o satisfacciéon del derecho,
y con las medidas efectivamente adoptadas por él, si es que estas existieran (en muchos
casos el Estado puede no haber tomado ninguna medida para la satisfacciéon del DESC).

+ El emplazamiento al Estado de realizar la conducta debida, una vez precisada ésta y, en
ese marco, deben ser entendidas, por ejemplo, las sentencias exhortativas, es decir,
aquellas que exhortan al Estado a realizar determinada actuacion.

El Organo Judicial puede sefialar los poderes politicos del Estado enfatizando la conducta
debida, puede declarar violado un DESC por omisién del Estado y proponer la conducta
que debe realizar el Estado para satisfacer el derecho violado. Esto se ha evidenciado en
casos concretos relacionados con derechos sensibles, como el derecho a la salud de
personas en situacion de inequidad.

El ejemplo paradigmatico de este tipo de activismo puede encontrarse en las Sentencias
Constitucionales vinculadas a los derechos a la salud y seguridad social, que son derechos
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de naturaleza social, como la SSCC 411/2000-R, 433/2000-R, 530/2000-R, 687/2000-R,
1052/2001-R, 392/2002-R y 0026/2003-R, entre otras, en las que se concedio la tutela
ante enfermedades croénicas o graves que deterioran paulatinamente el organismo de la
persona en caso de no recibir tratamiento, cuyo costo es considerablemente elevado, por
lo que, frente a ello, estas sentencias se basaron en el art. 158 de la CPE abrogada, que
establecia que “El Estado tiene la obligacion de defender el capital humano protegiendo la
salud de la poblacién; asegurard la continuidad de sus medios de subsistencia y
rehabilitacidn de las personas inutilizadas; propendera asimismo al mejoramiento de las
condiciones de vida del grupo familiar”.

Asi, la SC 0026/2003-R de 8 de enero, pronunciada dentro de un recurso de amparo
constitucional formulado por la Defensora del Pueblo alegando que COSSMIL, a través de
su Comité de Prestaciones en Salud, y la Junta Superior de Decisiones, asi como el Tribunal
Supremo de Justicia Militar, declaré improcedente la solicitud de su representado para
continuar con la entrega de medicamentos antiretrovirales, imprescindibles para el
tratamiento del SIDA que padece, con lo que se esta conculcando sus derechos a la vida, a
la salud y a la seguridad social. El Tribunal Constitucional declar6 la procedencia del
recurso, disponiendo que COSSMIL contintle otorgando las prestaciones que el
representante del recurrente requiera, con cargo al Ministerio de Salud y Prevision Social.

Conforme a ello, si con la Constituciéon Politica del Estado abrogado se generé un
entendimiento favorable y garantista hacia los derechos a la salud y seguridad social, con
la norma Fundamental actual, es posible tutelar de manera mas amplia los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Si se revisa la jurisprudencia constitucional, se puede
advertir, que la linea jurisprudencial vinculada a enfermedades crénicas o graves que
deterioran paulatinamente el organismo se ha mantenido en el actual Tribunal
Constitucional Plurinacional. Asf, por ejemplo las SSCCPP 802/2013-L, 1551/2012, entre
otras.

Pero ademas, el Tribunal Constitucional Plurinacional protegi6 indirectamente el derecho
a la seguridad social en acciones de libertad, vinculando ese derecho con la vida, que se
encuentra dentro del ambito de proteccién de dicha accién, de conformidad al art. 125 de
la CPE. En ese sentido, la SCP 0229/2015-S3 concedid la acciéon de libertad porque el
Director del Hospital Viedma de Cochabamba suspendi6 el tratamiento de hemodialisis
que debia recibir el accionante, sin adoptar ninguna medida administrativa o de otra
indole para garantizar la continuidad y calidad del mencionado servicio afectando sus
derechos a la vida y salud.

Por otra parte, ante el despido de personas que padecen enfermedad renal crénica, que
requieren de tratamiento continuo por la seguridad social, el Tribunal Constitucional
entendi6 que es posible su tutela a través de la accidn de libertad. Asi, la SCP 122/2015-
S1, entendio:

FJ. 11.4. "... Justo Chambi Poma, necesita de manera permanente estar conectado por lo
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menos tres veces a la semana a un equipo hemodialico, para poder depurar y filtrar la
sangre, usando la maquina con el fin de eliminar temporalmente los desechos peligrosos
del cuerpo y de ese modo poder subsistir; extremos, que no se requieren en otro tipo de
enfermedades, que tienen caracteristicas diferentes y tratamientos ambulatorios de larga
data de protocolos menos urgentes, que hacen la diferencia con el presente caso, puesto
que de no obrar con prontitud como corresponde en menos de una semana podria perder
la vida; por tal razdn la accidn de libertad al ser su tutela de caracter extraordinario, tiene
como particularidad esencial el informalismo, por la ausencia de requisitos formales en su
presentacién; la inmediatez, por la urgencia en la protecciéon de los derechos que
resguarda; la sumariedad, por el tramite caracterizado por su celeridad; y, general porque
no reconoce ningun tipo de privilegio, inmunidad o prerrogativa; ahora bien, queda claro
que dada la necesidad, la urgencia y peligro de la vida del accionante, éste se vio motivado
a recurrir a esta accién de defensa. Estos extremos no fueron considerados por los
funcionarios publicos ahora demandados, quienes tenian la obligacién de velar sobre todo
por la salud y seguridad de Justo Chambi Poma, no solo por su condicién de enfermo sino,
porque ellos tenian conocimiento de que es poseedor de un carnet de discapacidad el cual
le otorga inamovilidad funcionaria debido a su situacién, hecho que le protege de manera
directa tal como lo establecen los arts. 6 y 13 de la LPD, ya que su problema de salud se
encuentra directamente vinculado con la vida, debido a que sin la dialisis que requiere de
forma constante, él no tiene oportunidad de vivir; es asi, que esta accidn tutelar tiene como
finalidad fundamental el lograr el respeto y vigencia de los derecho a la vida como primario,
inherente al ser humano, cuya proteccién es prioritaria por constituir un bien juridico
esencial y fuente de los demdas derechos, siendo que no puede estar supeditado a
formalismos y menos intereses particulares o institucionales por ello su tutela puede ser
solicitada de manera directa; asimismo, queda claro que por su discapacidad se encuentran
en un estado de indefensidn, en relacién a los ahora demandados quienes menoscabaron
sus derechos fundamentales.

Finalmente, cabe mencionar que también via accién de cumplimiento es posible cuestionar la
ineficiencia o el incumplimiento de obligaciones establecidas en la Constitucion o en las Leyes. Asi,
la SCP 1564/2014 que fue pronunciada dentro de una accién de cumplimiento en la que el
accionante denunci6 el incumplimiento del art. 38.11 de la CPE y otras normas reglamentarias, por
cuanto el Gobierno Municipal de Cochabamba suscribié un Convenio con el Complejo Hospitalario
Viedma para la prestacion de servicios de tercer nivel para la atencién del SSPAM; sin embargo,
dicho hospital se negd a dar continuidad a la mencionada prestacidn. El Tribunal Constitucional
Plurinacional concedi6 la tutela solicitada, respecto al deber omitido contenido en lo dispuesto
por el art. 38.11 de la Constitucion Politica del Estado, que dispone que los servicios de salud seran
prestados de forma ininterrumpida, por cuanto el Complejo Hospitalario Viedma, interrumpio el
servicio de salud por tramites de caracter administrativo y financiero, sin tener en cuenta que no
podian ser suspendidos, menos aun al tratarse de enfermedades terminales y de personas de la
tercera edad, por el riesgo del bien juridico mas importante dentro del &mbito constitucional,
como es la vida, de preferente atencion, frente a actos administrativos o financieros.
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3.3.2. Exigibilidad indirecta

Si debido a algunos obstaculos mencionados, resulta imposible la tutela judicial directa de un
DESC, hay estrategias para protegerlo indirectamente, forzando su consideraciéon en juicio a
través de varias vias:

a) Principio de igualdad y prohibicién de discriminacién

El PIDESC, en su articulo 2.2 establece que los Estados tienen la obligacién de garantizar el
ejercicio sin discriminacion de todos los derechos reconocidos en el Pacto. Por lo tanto, cuando un
determinado derecho econémico o social ha sido reconocido a determinadas personas o grupos
en una determinada medida, si es factible realizar juicios de comparacion entre la situacion de los
beneficiarios y la de quienes atin no lo son, controlando la legalidad y razonabilidad del factor de
diferenciacion utilizado por el Estado al proveer, garantizar o promover selectivamente los
intereses tutelados por el derecho*!.

Al respecto hay jurisprudencia relevante como la emanada del Comité de Derechos Humanos de
la ONU en los casos Zwaan de Vries vs. Paises Bajos y Broeks vs. Paises Bajos*2. Ambos se refirieron
a las prestaciones por desempleo reconocidas en la legislacion holandesa. La norma sefialaba que
la mujer casada que solicitaba las prestaciones tenia que comprobar que su salario habia sido la
principal fuente de ingreso de su familia, requerimiento que no se aplicaba al solicitante varén
casado o soltero ni a la mujer soltera. En este caso el Comité establecié que, en cumplimiento de
lo establecido en el articulo 26 del Pacto, toda legislaciéon estatal que reconozca un DESC debe
cumplir con el principio de igualdad y no discriminacién.

b) Acceso a la justicia y debido proceso, o tutela judicial o administrativa

Los elementos componentes de la garantia amplia del debido proceso sirven y estan siendo
utilizados para la protecciéon de los DESC. “..]1a riqueza de las implicaciones de este concepto
instrumental permite el tratamiento de violaciones de DESC indirectamente, a partir de una critica
de las formas dispuestas por el Estado como condicion de su afectacion”43.

De la misma manera, la herramienta procesal del debido proceso permite denunciar al Estado
ante organismos internacionales por la omision de brindar garantia de acceso a la justicia y a
recursos judiciales y garantias procesales eficaces para la proteccidn de los DESC. De esta manera
se consiguio la proteccion de diversos DESC en los casos sostenidos ante el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos: Salesi vs. Italia** y Schule-Zgraggen vs. Suiza*.

Lo mismo se puede hacer en el sistema interamericano, toda vez que no existen obstaculos para

41 ]bid,, pag. 169.

42 CIDH, Comunicaciones No. 182/1984 y 172/1984, respectivamente.
43 Abramovich y Courtis, 6p. cit.,, 2002, pag. 179.

4+ CEDH, Caso Salesi vs. Italia (1993).

45 CEDH, Caso Schuler-Zgraggen vs. Suiza (1993).
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la aplicacion del articulo 8 de la Convencion Americana a los derechos econémicos, sociales y
culturales.

La garantia de tiempo razonable resulta
Cuestiones vinculadas con el acceso a la relevante en procesos en los que se
justicia: costos del proceso y determinan obligaciones en materia de
disponibilidad de la defensa piiblica DESC. La duracion excesiva de los
gratuita, entre otros. procesos puede causar un dafio
irreparable

¢(Cuadles de los elementos que
componen la garantia del debido

proceso que resultan relevantes para
la proteccién de los DESC?

La ausencia de mecanismos judiciales
adecuados para efectuar una revision
amplia de las decisiones adminsitartivas
tiene efecto directo sobre la vigencia de

los DESC.

La igualdad de armas entre los litigantes
en un proceso en el que se ventilan DESC.

La experiencia del Tribunal Europeo en Derechos Humanos en este ambito es amplisima, puesto
que ha conocido numerosos caso de debido proceso relacionados con la garantia de los DESC#646.

c) La proteccion de los DESC a través de los derechos civiles y politicos (DCP)

Dada la interdependencia de los DCP y los DESC, se puede afirmar que en muchos casos las
violaciones de los primeros afectan también a los segundos y viceversa. Asi, otro medio de
justiciabilidad de los DESC consiste en emplear las vias de proteccion judicial existentes para los
DCP, de modo que se protejan por conexitud los DESC. Con este fin se puede traducir la violaciéon
de un DESC en la violacién de un DCP, cuya justiciabilidad no esta puesta en duda. Por ejemplo, lo
acontecido con el derecho a la salud por su conexitud con el derecho a la vida, o el derecho a la
vivienda por su conexitud con la propiedad, o el derecho de asociaciéon con los derechos
sindicales?’. En este tipo de estrategias resulta importante incidir en las obligaciones positivas del
Estado con los derechos vinculados.

d) La proteccion de los DESC débiles a través de la proteccion de otros DESC fuertes

Es el caso de los derechos de los consumidores y otros derechos que protegen el ambiente. Se
pueden utilizar los mecanismos de tutela que existen para garantizar estos DESC fuertes, para
garantizar otros DESC débiles; utilizar la amplia jurisprudencia que existe con relacién a
demandas colectivas en temas ambientales para otro tipo de demandas colectivas, de tipo laboral,

46 TEDH, casos Kaufman vs. Bélgica (1972), Ruiz Mateos vs. Espafia (1983), Deumeland (1986), Lombardo (1992), Submann vs.
Alemania (1996), Buchholz vs. Alemania (1996) y Lobo Machado vs. Portugal (1996), entre muchos otros.
47 Al respecto ver: CIDH, caso Baena Ricardo y otros-2001
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por ejemplo.

EN CONCLUSION

Es falso que las posibilidades de exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales
sean escasas. Hay un abanico de acciones posibles: las posibilidades, estrategias y herramientas
procesales para la justiciabilidad y exigibilidad de los DESC son diversas. Con el tiempo, los canales
para su proteccion van ganado especificidad y eficacia gracias a la labor conjunta de organismos
internacionales, tribunales internacionales y nacionales, ONG, y el trabajo de doctrinarios y
activistas.

Como vimos a lo largo de la unidad, actualmente para su justiciabilidad se pueden utilizar:

+ Acciones constitucionales: Accion de amparo constitucional, accién de
inconstitucionalidad accidn popular, accién de cumplimiento.

X3

8

Acciones civiles de reparacion de dafios y perjuicios, etcétera.

’0

Planteamiento a instancias internacionales sobre la violacién del Estado a su obligacion

*,

de asegurar esta categoria de derechos sin discriminaciones ni de forma parcial.

X3

8

Entrelazar las obligaciones positivas y negativas a momento de exigirlas.

7
0’0

Denunciar al Estado, en el ambito nacional o internacional, de incumplimiento de

obligaciones negativas.

+« Exigir en el ambito nacional o internacional el cumplimiento de obligaciones positivas
incumplidas.

+ Plantear la proteccién de los DESC, ligdndolos intimamente con DCP u otros derechos
colectivos.

+ Plantear la protecciéon de los DESC débiles, ligandolos con los DESC mas fuertes y
consolidados en su protecciéon

«» Utilizar formas de control de cumplimiento de obligaciones positivas y negativas por parte

del Estado: indicadores del estado de cumplimiento de algunos DESC.

PARA REFLEXIONAR

La posibilidad de satisfaccion de los DESC ha superado el marco del Estado y se situ6 en el plano
de la cooperacién internacional.

Una sentencia constitucional o una proveniente de algtin organismo internacional que declare que
el Estado estd en mora o que ha incumplido con sus obligaciones en materia de DESC tienen un
gran valor por sf mismas, pues son la mejor forma de comunicar a los poderes publicos de las
necesidades de la agenda publica.
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Una actuacion adecuada del Poder Judicial puede ser un poderoso instrumento de definicién de
politicas publicas.

Cabe sefialar algunos puntos de vital importancia para la justiciabilidad de los DESC:

y

La identificacion de
posibilidades legales

y constitucionales
. El uso de de para la intervencién
herramientas judicial en el control

- procesales plurales de politicas sociales.
Informacion sobre para garantizar los

los DESC de los que DESC de manera

goza la poblacion de individual, colectiva,

un pais. directa o a traves de
su conexitud con los
DCP.

La identificaciéon de posibilidades legales y constitucionales para la intervencién judicial en el
control de politicas sociales, con el unico objeto de garantizar la eficacia de los DESC reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de proteccion de derechos humanos, se
justifica con el cambio de concepcién de modelo de Estado en Bolivia y en varios paises de la
region.

Esta nueva concepcion de Estado deja de lado los minimos sociales del Estado social y democratico
de derecho y postula un nuevo modelo de Estado mas evolucionado y garantista, denominado
Estado Constitucional, el cual se estructura, como vimos en la Unidad 1 del médulo, con una
premisa esencial: “la eficacia maxima de los derechos”, en el marco del principio de no
discriminacion, del principio de rendicidn de cuentas, y de responsabilidad del Estado en caso de
vulneracién por acciéon u omisidn de cualquier categoria de derechos.

Para que este modelo de Estado no quede en la retérica constitucional se requiere del ejercicio
real de cinco elementos esenciales*s:

4 Para ampliar, ver: Guastini, Ricardo. “La ‘Constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”. En:
Neoconstitucionalismo (s). Ed. M. Carbonell. Madrid: Trotta, 2003, pags. 62 y ss.
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A

f) El control
‘ de constitu-
e) El valor cionalidad
axiomatico altamente
c) La de la eficaz
directa Constitucio
justiciabilid  p
ad de los
a)lLa aplicacion derechos
igualdad de los
jerarquica derechos
de los
derechos

En un Estado de estas caracteristicas el juez o autoridad administrativa, con el
objeto de garantizar los DESC, debe:
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