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El presente trabajo problematiza en torno a los mitos y las verdades entre derechos civiles y
politicos y derechos econémicos, sociales y culturales, especialmente en lo que respecta a su
exigibilidad judicial. Para ello hace un recorrido normativo acerca de cémo ambos “grupos”
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de derechos se han ido construyendo a lo largo del tiempo, para pasar a un anélisis detallado
sobre las principales tendencias doctrinarias y jurisprudenciales en la materia. A su vez, traza
un paralelismo entre distintas teorfas de exigibilidad y concepciones de la democracia. Por
Gltimo, hace énfasis en las circunstancias actuales de la institucionalidad argentina que ponen
en juego tanto la exigibilidad de los DESC en el ambito doméstico como el liderazgo del pais
en la materia en términos regionales.

Palabras clave: exigibilidad, justiciabilidad, litigio estratégico, derechos econémicos, sociales
y culturales.

Abstract

This paper problematizes around the myths and truths of civil and political rights, and of
economic, social, and cultural rights, especially with regard to their legal enforceability. To
do this, the article takes a normative approach to how both “groups” of rights have been built
over time, to move on to a detailed analysis of the main doctrinal and jurisprudential trends
in the field. In turn, the paper draws a parallel between different theories of enforceability and
conceptions of democracy. Finally, the article places emphasis on the present circumstances of
the Argentine institutionality, which put at stake both the enforceability of economic, social,
and cultural rights in the domestic level, and the leadership of the country on the subject at
the regional level.

Keywords: enforceability, justiciability, strategic litigation, economic, social and cultural rights

Resumo

Este artigo discute os mitos e verdades entre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e cul-
turais, especialmente quanto # sua exigibilidade legal. Para isso, ¢ feita uma revisio normativa
sobre como ambos “grupos” de direitos foram construidos ao longo do tempo, para fazer pos-
teriormente uma andlise detalhada sobre as principais tendéncias doutrinais e jurisprudéncias
nesse tema. Por sua vez, traga um paralelo entre diferentes teorias de exigibilidade e concepcdes
de democracia. Finalmente, faz énfase sobre as circunstincias atuais da institucionalidade na
Argentina que pdem em jogo, tanto as exigéncias das DESC num nivel doméstico, como a
lideranca do pafs nesse campo, em nivel regional.

Palavras-chave: exigibilidade, justiciabilidade, litigio estratégico, direitos econdmicos, sociais
e culturais.

1. Introduccién

Los derechos sociales como derechos exigibles, de Victor Abramovich y Christian
Courtis (2002), es el titulo de una de las obras m4s reconocidas y de lectura obli-
gada en Argentina cuando se trata de reflexionar sobre el alcance, los limites, las
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tensiones y los desafios de exigibilidad politica, administrativa, legislativa y judicial
de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)?2.

En este sentido, en el presente articulo pretendo no solo revisar las eternas tensiones
y desafios de los derechos econémicos, sociales y culturales, sino sobre todo aportar
una mirada actualizada a la luz de un breve andlisis teérico, para luego abocarme
a la jurisprudencia argentina mas relevante y a los avances decisivos realizados
gracias al litigio estratégico, asi como en relacién con la nueva composicién de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina (CSJN) que en escasos meses
ha dado mucho que hablar.

2. Exigibilidad es lo mismo que justiciabilidad?

Para los fines de este articulo y el andlisis aquf realizado, la exigibilidad involucra
al menos tres aspectos. El primer aspecto es el politico, relacionado con el activis-
mo social, en otras palabras, en la idea de que lo “personal es politico”, como ha
sostenido la feminista Carol Hanisch en 1969. El segundo, refiere a la labor admi-
nistrativa y legislativa, en tanto estos son los poderes constitucionales y organicos
del Estado que, en primera instancia, disefian e implementan las politicas pablicas
que protegen y garantizan los DESC. Finalmente, el tercero es el caracter judicial
(en tanto juridicamente exigible), pero no por ello menos politico.

2.a. Tensiones entre derechos econdmicos, sociales y culturales y derechos
civiles y politicos

Vastos parrafos se han escrito en torno a las supuestas tensiones y diferencias en-
tre los DESC y los DCP. Como sefialé en reflexiones publicadas con antelacion,
“entre los principales argumentos para deslegitimar la exigibilidad de los DESC,
y la prevalencia de los DCP, se encuentran los que refieren a que los primeros
requieren un accionar por parte del Estado (obligaciones de hacer, positivas)
mientras que los segundos s6lo requieren abstenciones y no-interferencias por parte
de aquél (obligaciones de no hacer, negativas); que no son derechos operativos
sino programadticos; que no estan claramente definidos (vaguedad); que requieren
de la inversion econémica del Estado, mientras que a los DCP les alcanza con la
abstencion del mismo; que mas que “derechos verdaderos” son “derechos de papel”
o derechos “ficticios”; que algunos esconden obligaciones de resultados y otros de

2 Sibien el titulo al cual se subsumen los parrafos lleva el nombre “ampliado” de “Los derechos econémicos,
sociales y culturales como derechos exigibles” considero que, para los fines de este ensayo, es posible utilizar
“sociales” como inclusivo de las otras categorfas.
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conducta; que han de garantizarse “hasta el mdximo de los recursos disponibles”
y que eso es algo que sélo puede definir el Poder Ejecutivo y el Legislativo; que se
trata de aspiraciones, no de derechos; que por algo fueron dispuestos en dos tratados
diferentes; que los DESC no poseen obligaciones concretas; que son programéticos,
no operativos; que son progresivos, no inmediatos; etc.” (Pérez, 2017).

Sin embargo, de mds esta decir que, desde una perspectiva amplia de derechos hu-
manos, estas supuestas tensiones y contradicciones han sido ampliamente superadas.
En este sentido, autores como Holmes y Sunstein desde 2011 sostienen que tanto
los derechos civiles y politicos como los econémicos, sociales y culturales requieren
acciones positivas y negativas, que todos tienen un costo. Asimismo, Abramovich
y Courtis (1997) y Van Hoof (1984) enfatizan que, més bien, se trata de diferencia
de grado o niveles en las obligaciones requeridas, més que elementos sustantivos.

Ahora bien, no es posible refutar el argumento del costo de los DESC alegando,
simplemente, que los DCP también lo tienen. Que los recursos son escasos y hay
que distribuirlos de la mejor forma es evidente. Sin embargo, en tanto la politica
econémica significa un ejercicio de poder por parte del Estado, esta debe sujetarse
a normas de derechos humanos y serdn los Estados los que deberdn probar que
sus medidas estdn en consonancia con los derechos humanos (tanto los DESC

como los DCP).

A esos argumentos ha de sumdrsele inevitablemente que, si observamos detenida-
mente la naturaleza juridica de ambos “tipos” de derechos, notamos que comparten
una rafz comun: “estdn consagrados en tratados internacionales y por ende traen
insitos el debate, el compromiso y la responsabilidad internacional: la discrecio-
nalidad estatal ya no es una opcién” (Pérez, 2017).

En relacién con el plano normativo, los DESC tienen la misma “antigiiedad” que
los DCP, o incluso mas. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
otorga igual jerarquia a unos y a otros y los hace interdependientes. Por si quedase
alguna duda, la Asamblea General de Naciones Unidas (ni m4s ni menos que la
suma de los representantes de todos los Estados miembros de la Organizacién de
Naciones Unidas) reconoce y reafirma que los derechos humanos son indivisi-
bles e interdependientes, que la proteccién y garantia de un tipo de derechos no
debe jamas “eximir o excusar a los Estados de la promocién y proteccién de los
demis” (AG-ONU, pérr. 2) y que “debe prestarse igual y urgente consideracién”
(AG-ONU, cons. 8) tanto a los DESC como a los DCP. Posteriormente, los
Principios de Limburg sobre la Aplicacién del PIDESC (1986), la Declaraciéon
de Viena (1993) y las Directrices de Maastricht (1997), por mencionar algunas,
concluyeron en igual sentido.
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Los participantes de la reunién en Maastricht de 1986 acordaron undnimemente
los Principios de Limburg, determinando que los DESC forman parte integral del
derecho internacional de los derechos humanos (pcipio. 1), que en tanto “son
indivisibles e interdependientes, se deberfa dedicar la misma atencién y conside-
racién urgente en la aplicacién, promocién y proteccién de ambos, los derechos
civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales” (pcipio. 3),
que garantizar los DESC incluye medidas administrativas, legislativas y judiciales
(pcipio. 17) vy, entre otras cuestiones, que es fundamental atarse al principio de
no discriminacién (pcipio. 22).

A su vez, la Declaracién de Viena de 1993 dej6 dicho que todos los derechos hu-
manos son iguales: indivisibles, interdependientes e interrelacionados, y agregd
que estos son universales. Todo lo anterior supone concluir que la violacién a un
DESC desencadenari en la violacién de un DCP y viceversa. Por ello, tanto unos
como otros pueden ser exigibles y deben ser protegidos por el poder judicial, es
decir: son justiciables.

En 1997 las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, ya en otro contexto politico y alertando sobre la
vulneracién de los DESC de toda la poblacién mundial, reforzé lo anterior esta-
bleciendo que resulta “indudable que los derechos humanos en su conjunto son
indivisibles, interdependientes, interrelacionados y de igual importancia para la
dignidad humana” (directriz 4); que las obligaciones generales de respetar, proteger
y cumplir deben complementarse con otras obligaciones de conducta y resultado[s]
precisas y determinadas por parte de los Estados (directrices 6 y 7); y que, “como
minimo, al formular cualquier decisién concerniente a las violaciones a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, los sistemas judiciales nacionales deberfan
considerar como medios interpretativos las disposiciones pertinentes del derecho
internacional y regional de derechos humanos” (directriz 24). Es decir, los DESC
no solo son justiciables, sino que el poder judicial tiene una obligacién de super-
visarlos y, ademds, de aplicar los estdndares internacionales vigentes en la materia.

Superados los argumentos normativos resta analizar los socioldgicos. En este
sentido, Pisarello (2009) sefiala que la tensién entre supuestos derechos en papel
y derechos vigentes es en realidad una cuestién de poder, de derechos de las per-
sonas en situacién de vulnerabilidad versus la ley del mas fuerte. Asi sefiala que,
si bien los DESC tienen una connotacién negativa, su invocacion tiene “una
ventaja evidente”: la de “recordar que la expansién de derechos, lejos de ser un
fenémeno evolutivo o lineal, presupone necesariamente la idea de conflicto” (p.
13). En otras palabras, la pobreza es un fenémeno funcional a la sociedad. Sin ella
no hay statu quo, no hay ricos y pobres, no hay sujeto oprimido en contra del cual
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edificarse, no hay poder ni misericordia, ni caridad ni limosna (Filippini, 2005).
En definitiva, el argumento falaz del costo de los DESC “es [el] resultado de una
dindmica estructural e histérica de injusticias distributivas (...): la escasez no sélo
es artificial, sino que es resultado de un juego injusto, inmoral, injustificable, que
debe recomponerse” (Maurino, 2016, p. 8).

Lo que no puede negarse es que “pretender asegurar los derechos de los m4s débiles
o de los mas vulnerables frente a los mas fuertes o los mas poderosos supone, en
efecto, asumir una dimensién conflictiva de las relaciones sociales en la que los
intentos de distribucién del poder acarrean resistencias”, en tanto “la garantfa de
un derecho suele venir a menudo acompafiada de la limitacién o de la elimina-
cién de privilegios” (Pisarello, 2009, p. 13). Esto siempre pasa cuando se trata de
“defender una concepcion social, igualitaria, o simplemente democrdtica de todos
los derechos humanos” (Pisarello, 2009, p. 13).

2.b. Justiciabilidad, derechos y democracia

Existe también una concepcién doctrinaria que asocia a los DCP con la libertad y a
los DESC con la igualdad (y con la dignidad). El error reside en que esta tesis ubica
a la libertad por encima de la igualdad, como si fuera posible ejercer la libertad sin
garantizar, al menos un minimo, de igualdad y dignidad como base para la legitimi-
dad y como condicién para el desarrollo del sistema politico (Abramovich, 2009).

Para Gargarella (2010) el poder judicial debe ser respetuoso de la autoridad de-
mocritica (entendida como los poderes politicos ejecutivo y legislativo electos
periédicamente, representantes de la “voluntad” de la “mayoria”). Segin él,
existen dificultades serias para justificar que dentro de un sistema democritico
la judicatura pueda desafiar una norma dictada por el poder politico. Asf, la in-
terpretacién constitucional (mds aun la convencional) carecen de legitimidad
democritica vy, por lo tanto, sus decisiones son “contramayoritarias”. Me permito
aqui una disquisicién: jserfa la respuesta del autor igualmente tajante en el caso
de vulneracién de los DCP?

Para otros autores, en cambio, no tiene sentido pedirles al mismo ejecutivo y
legislativo (que ponen en riesgo los derechos de las minorfas —a veces no tan mi-
noritarias—, que evalien la validez de las normas que ellos mismos dictaron, sino
que, por el contrario, el Poder Judicial estd mas preparado para hacer el control
de legalidad al que fue llamado (Dworkin, 1993).

Las preguntas que importan cuando se plantea el argumento de la legitimidad
democrética del Poder Judicial son, en definitiva, ;con qué teorfa de la democracia

Revista Latinoamericana de Derechos Humanos ‘
160 Volumen 28 (2), II Semestre 2017 (ISSN: 1659-4304) @



Tensiones y desafios en torno a la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales en Argentina (...)

lo hacemos? ;La democracia es (inicamente) la suma de una mayoria? Desde mi
punto de vista, esta no puede ser solo tenida en cuenta desde su aspecto tedri-
co-formal (elecciones periddicas y expresadas a través del voto) sino también, y
necesariamente, desde su aspecto sustancial-material (que involucra la efectiva
participacién de los ciudadanos, el debate constante y la libre discusién).

Un importante constitucionalista argentino decia que “el mundo juridico no so-
lamente se compone de normas, sino también de realidades y de valores” (Sagiies,
2003, p. 206). El mismo Gargarella (1999) reconoce en el Poder Legislativo una
“subordinacién politica” y una “oposicion ciega” y en el Ejecutivo, una contrariedad
evidente entre las promesas de campafia y la realidad del disefio e implementa-
cién de las politicas puablicas, sumado a una arbitrariedad, también evidente, en
la discrecionalidad con la que gobierna.

Resulta evidente, entonces, que la posibilidad de hacer valer los DESC ante los
estrados judiciales no atenta contra la democracia deliberativa ni supone una
interferencia indebida por parte del Poder Judicial en los demds poderes, mds
bien lo contrario: “la garantia de ciertos minimos sociales es indispensable para
alcanzar autonomia privada y piblica” (Abramovich, 2009, p. 2). “De alli que no
hay contradiccién entre el reconocimiento de derechos y el ejercicio de la demo-
cracia representativa, sino que son precisamente esos derechos los que aseguran
las posibilidades de la accién politica y la deliberacién democrética sobre un piso
social igualitario” (Abramovich, 2009, p. 2).

En efecto, la experiencia “ensefia que no hay poder espontdneamente bueno, sea
privado o estatal, y que ni siquiera la legitimidad electoral puede ser un argumento
definitivo para evitar la existencia de controles y limites en la garantia de derechos
sociales” (Pisarello, 2009, p. 20). El goce, la garantia y el disfrute de los derechos
humanos no deberian depender de las voluntades politicas, los trayectos histéricos,
ni los contextos coyunturales.

El mismo Nino (1997) sostenfa en su teorfa de la democracia que el proceso
deliberativo no nos exime de los errores. Cuando el proceso democritico arroja
una decisién que estd, directa o indirectamente, en contra de los intereses y los
derechos de los sectores mds vulnerables, entonces esa presuncién de legitimidad
de la decisién se invierte y se transforma en una presuncién de inconstituciona-
lidad. Asf es que parte de esta tensién entre exigibilidad y 4mbito de actuacién
de la judicatura frente al Ejecutivo y el Legislativo depender4, en definitiva, de la
idea de libertad e igualdad que sostengamos (y, por ende, del control de constitu-
cionalidad-convencionalidad que aplicaremos).
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Dicho esto, resta analizar qué se entiende (y qué debe entenderse) por acceso a
la justicia y justiciabilidad.

2.c. El acceso a la justicia y la justiciabilidad de los DESC

El acceso a la justicia es una de las formas de ejercer y reclamar por el efectivo
goce de los derechos de las personas, en especial, cuando se trata de derechos
humanos. En este sentido, la posibilidad de acceder a un tribunal constituye un
derecho humano reconocido desde 1948 por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos que en su art. 8 establecié que “toda persona tiene derecho a un recurso
efectivo ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la
ley”. Sucesivos instrumentos de derechos humanos han reconocido este derecho
a lo largo de la historia, con diferentes variables y extensiones.

Ahora bien, el acceso a la justicia no se limita exclusivamente a la garantia del
debido proceso y a la existencia de recursos y remedios judiciales, sino que estos
ultimos deben ser efectivos para el fin buscado. Ademds, debe incluir mecanismos
de ejecuciéon de sentencias que no desvirtden las soluciones arribadas (CIDH,

2007, y Fairstein, Kletzel y Garcia Rey, 2010).

A su vez, segtin el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos (ACNUDH) los tres poderes del Estado juegan trascendentes roles en la
garantia y efectividad de los DESC y al poder judicial “le corresponde desempefiar
el importante papel de precisar el contenido juridico de los derechos econémicos,
sociales y culturales en su contexto nacional especifico” (2009, p. 36) y que, por
lo tanto, pueden hacerse valer ante los estrados judiciales (2009, p. 38). En defi-
nitiva, “la revisién de las politicas no significa formular politicas (...) la judicatura
no se extralimita en su funcién constitucional cuando adopta decisiones sobre los
derechos econémicos, sociales y culturales” (2009, p. 39).

Por su parte, la exigibilidad tiene que ver con la concrecién del alcance del derecho,
con la identificacion de sus titulares y los responsables de hacerlo efectivo y con la
existencia de vias formales de acceso —jurisdiccionales, administrativas u otras— de
los titulares en relacién con los responsables, para reclamarles juridicamente el
respeto de sus derechos (Saura, 2011). Por ello, la exigibilidad en términos amplios
debe ser entendida como los procedimientos de reclamacion para que los poderes
publicos cumplan sus obligaciones de actuar, lo cual depende principalmente de
aspectos relacionados con la técnica juridica (Martinez de Pis6n, 2009).
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Superado lo anterior, pareciera que el problema radica en qué es lo que se puede
reclamar (cudl es la obligacién incumplida), cémo (por qué medio) y hasta dénde
(cudl es el limite esperable de la reparacién). A ello se le agrega la “incertidumbre”
(o0 “prejuicio ideoldgico” —Ferrajoli 1999—, “autorrestricciéon” —Abramovich y Cour-
tis 1997—, “marginalizacién juridica” —Hunt 1996 ) de los jueces/zas intervinientes
en los casos, muchas veces bajo la errénea percepcién de que la Gnica forma de
exigir los DESC es disponer de reservas presupuestarias (igualmente necesarias
para garantizar los DCP). De esta manera, se pierde de vista que los compromisos
asumidos por los Estados en la materia son proliferos e incluyen deberes diver-
sos: tomar medidas inmediatas (adecuacién del marco legal, implementacién de
sistemas de informacién y recoleccién de datos), garantizar niveles esenciales de
derechos, mantener la progresividad y no regresividad, etc.

En definitiva, tanto los DESC como los DCP cuentan con una amplia gama de
obligaciones que varfan en el grado de involucramiento requerido por el Estado:
las clésicas obligaciones de respetar (proteger, asistir o promover) y/o garantizar
(o satisfacer), que se reflejan, a su vez, en obligaciones de conducta y/o de re-
sultado’ (ACNUDH, 2009). Como concluye Van Hoof (1984), hay diferentes
“capas” de obligaciones y cada una de ellas tiene distintas exigencias y formas de
ser cumplidas. En definitiva, no en todos los casos la obligacion debida serd de
“maxima” (satisfacer, disponer de fondos*), también puede pensarse en obligaciones
igualmente necesarias como regular el ejercicio de derechos, proveer servicios de
manera exclusiva o mixta, etc.

Aun asi, la justiciabilidad de los DESC tiene, segtin Hunt (1996), dos aspectos:
(debe y puede el 6rgano justiciar dichos derechos? ;Tiene legitimidad y competencia?
Segiin Hunt (1996), Fabre (1998), Montero (2008), e incluso, Monti (2011),
pareciera que el Poder Judicial no tiene legitimidad para tomar decisiones atinentes
a la politica pablica (funcién del Ejecutivo y el Legislativo) y no tiene competencia
para hacerlo, puesto que no tiene la suficiente informacién y expertise para tomar
decisiones “absolutas” que puedan comprometer otros derechos (superable con,
por ej., ayuda de peritos y amicus curiae, entre otras variables). Ambas cuestiones
apuntan a la administracién de los recursos presupuestarios, la division de poderes
y la supuesta condicién “no democratica” del Poder Judicial, concluyendo que
corresponde denegarle tal posibilidad. Ahora bien, ;jacaso adjudicar DCP no sale

3 Segin la diferente fuente o autor del que se trate serdn las clasificaciones de obligaciones que se citen, aunque
en definitiva, todas ellas apuntan al mismo objetivo: poner en evidencia la variada gama de posibilidades de
cumplimiento. En esta oportunidad se traté de armonizar el vocabulario de toda la bibliograffa consultada.

4 “Disponer de fondos” es una nocién problemdtica, puesto que, como sostienen varios de los autores anali-
zados en este articulo, todos los derechos (incluidos los DCP) tienen un costo. Sin embargo, no cabe aquf
un desarrollo extenso de la teorfa sostenida por Holmes y Sunstein (2011) en su célebre obra.
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del mismo presupuesto? ;La proteccién y garantia de los DCP no requieren también
del (costoso) acceso a la justicia y de la tutela judicial efectiva?

La literatura sobre el tema da cuenta de multiples intervenciones judiciales que
han resultado, ademds de innovadoras y creativas, favorables al respeto, garan-
tia y efectivo goce de los DESC con mecanismos que resultaron ser mucho mds
participativos que el Legislativo mismo. Como veremos mds adelante, Fairstein,

Kletzel y Garcia Rey (2010) dan fe de ello.

En definitiva, ;de qué valdria tener DESC si no son exigibles politicamente ni
justiciables? La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina (CSJN) ha
sefialado recientemente que estos derechos “no son meras declaraciones, sino
normas juridicas operativas con vocacién de efectividad™, necesarios para vivir
una vida digna y, me arriesgo a sostener, (pre)condiciones para la participacién
en la democracia deliberativa. Sin estos extremos, el procedimiento “democrati-
co” se torna fitil (y el desinterés o imposibilidad de participar en la deliberacién
parece razonable).

En cualquier caso, en lo inmediato y en el caso concreto (sea este un reclamo
individual o colectivo), es preciso adoptar acciones puntuales que restituyan de-
rechos violados. Ello supone ademas la inversién de la carga probatoria: alegada
razonablemente la violacién de un DESC por parte del demandante, el Estado tiene
el deber de demostrar que cumplié con todas las acciones (deliberadas, concretas
y orientadas) que le eran requeridas y, en caso de no haberlo hecho, que tiene
una justificacién legitima (CESCR, 1990). De lo contrario, deberd sentenciarse
a favor del demandante, principio pro homine (Pinto, 1997).

De esta manera, la persona o grupo de personas afectadas por la violacién al DESC
pueden ver, al menos por un momento, consagrados sus derechos e intereses en
igualdad de condiciones con el Estado, e incluso, con el resto de los ciudadanos
(tienen voz y “voto”).

El rol del Poder Judicial no es suplir las funciones del Ejecutivo y el Legislativo,
sino alertar sobre las violaciones a DESC vy reparar las que estén a su alcance. El
analisis de razonabilidad de las politicas publicas (y del trato dado a los ciudada-
nos) no es una novedad para nuestra Corte ni para los tribunales de la regién. La
propia naturaleza del Poder Judicial es sefialar el deber ser y el deber hacer. Las
soluciones a las que puede arribar son variadas y no se agotan en otorgar el derecho
exigido judicialmente, sino que puede consistir en poner en mora a los érganos

5 CSJN, “Q.C, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires s/ amparo”, 24/04/12, cons. 10.
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incumplidores o incluso a los funcionarios (por los deberes que los atafien), im-
posicién de obligaciones concretas, etc. Es decir, se trata de establecer “una suerte
de didlogo institucional idéneo”, en palabras de Ferrajoli (1999), donde el fin del
camino sea buscar soluciones y no imponer obligaciones de cardcter ilusorio que,
en definitiva, “legitimen” la persistencia de violaciones a los DESC.

Es doctrina reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién® en la mate-
ria que los derechos sociales no son meras declaraciones, sino normas juridicas
operativas con vocaciéon de efectividad, y que esta operatividad es derivada en
la medida que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado, por lo que, si
bien en principio no habria un derecho a que todos los ciudadanos puedan solicitar
la provisién de una vivienda por la via judicial —en virtud de que nuestra Carta
Magna asigna esta facultad a los poderes ejecutivos y legislativos—, estos derechos
fundamentales estdn sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial.
Lo cual implica, sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, que los
poderes deben atender las garantias minimas indispensables para que una perso-
na sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad. En otras
palabras, existen ciertos pisos minimos del derecho fundamental que constituyen
una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos.

3. Estrategias de litigio estructural en Argentina

Sabido es que a problemas complejos no les caben respuestas simples. Como dice
Abramovich, no puede realizarse un analisis en abstracto “sobre las bondades o
desventajas de la accién judicial en relacién con las politicas sociales”, sino que
es preciso “una evaluacién de los factores sociales e institucionales existentes,
una mirada del escenario en el que se desarrollard la intervencién mds o menos
intensa de los tribunales” (2009, p. 24). La judicializacion de los DESC puede ser
tanto individual como colectiva, con alcances para el caso especifico como para
todo el colectivo real o potencialmente afectado.

Entre las estrategias de incidencia politica de actores sociales y de decisiones
judiciales que Abramovich (2009, pp. 28-45) destaca se encuentran aquellas que
pueden clasificarse por:

- El tipo de materias o asuntos, es decir, decisiones judiciales que invali-

dan politicas sociales por ser contrarias con estdndares juridicos [rectifi-
cacion]; aquellas que buscan hacer cumplir compromisos asumidos y no

6 CSN,“Q.C.,S.Y...", op. cit.
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debidamente implementados; las que obligan a definir politicas publicas
o emprender reformas estructurales, es decir, tornar “realidad” ciertos de-
rechos; las que reconfiguran aspectos parciales de las politicas publicas; y
finalmente las que ordenan reformular los procedimientos para la elabora-
cién o implementacién de las politicas.

- La variedad de 6rdenes o remedios dictados que van desde los meramente
declarativos (la politica publica es valida o invélida de acuerdo a ciertos
estandares juridicos); el dictado de 6rdenes detalladas y completas que in-
dican c6mo ejecutar una politica publica; la propuesta de lineamientos
generales de definir politicas y un sistema de monitoreo; y establecimiento
de procedimientos y mecanismos de didlogo y participacién (tanto para
la audiencia como para el disefio y/o ejecucién y monitoreo de la politica
ptblica).

- La variedad de procesos judiciales de alcance individual o colectivo; con
impactos individuales; colectivos, a través de reformas administrativas y/o
legislativas y a pesar de haber iniciado con un reclamo individual.

Esta sintesis de Abramovich da cuenta de que no hay una Gnica manera de in-
tervencion del Poder Judicial, sino que existen estrategias diversas con diferentes
niveles de intervencién en las politicas publicas, por lo que no es cierto ni cate-
gérico que la magistratura no estd en condiciones de entender en la exigibilidad
de los DESC porque carece de expertise.

Sin embargo, la cara de la moneda no muchas veces analizada es aquella que se
relaciona con el factor tiempo. El paso del tiempo puede ser determinante para
una persona o un grupo de personas en el ejercicio de un derecho determinado,
por lo que resulta importante destacar que las demoras procesales, sumadas a la
inoperancia y/o desidia en el disefio e implementacién de politicas piblicas, pueden
tornar ilusorios los derechos. Por ello, es preciso tener en cuenta la necesidad de
acelerar los procesos judiciales y a la vez evitar que la administracién (pero también
las empresas privadas) los usen para “ganar tiempo”, haciendo de la exigibilidad
judicial de los derechos un rutinario circulo vicioso.

A su vez, también resulta fundamental pensar en la posibilidad de que el Poder
Judicial no envie sefiales contradictorias al Legislativo y Ejecutivo, tanto en el
ambito nacional como provincial. La forma de organizacién federal de nuestro
gobierno hace que muchas veces el ejercicio y goce de los derechos no sea el mismo
en las distintas jurisdicciones, y que las soluciones o alternativas propuestas por
los poderes locales y nacionales sean contradictorias. Es cierto que estos puntos
requieren una mayor extension y un debate mds profundo, sin embargo, considero
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imprescindible dejarlos como notas aclaratorias de aspectos méas difusos cuando

de justiciabilidad de DESC se trata.

4. Algunos ejemplos jurisprudenciales locales relevantes

En su articulo “En busca de un remedio judicial efectivo: nuevos desafios para
la justiciabilidad de los derechos sociales”, Carolina Fairstein, Gabriela Kletzel,
Paola Garcia Rey (2010) rescatan precedentes jurisprudenciales que dan cuenta
de las formas creativas de litigio estructural y del accionar innovador de la judi-
catura. A tal efecto, resaltan que “el desafio ya no consiste tanto en habilitar la
intervencién de la justicia ante problematicas que involucran derechos sociales,
sino en ir sorteando las falencias de las herramientas procesales tradicionales para
tramitar estos casos complejos, repensar y renovar las estrategias de litigio para
amoldarlas a la consecucién de remedios judiciales acordes y apropiados para hacer
frente a la vulneracién de los derechos de que se trate, y para que esos remedios
efectivamente se implementen” (p. 32).

El eje fundamental que encuentran es la creacién de espacios de didlogo (mesas
de trabajo y/o celebracién de audiencias publicas); la participacién y acceso a la
informacién publica por parte de los damnificados y busqueda de soluciones y
alternativas de manera conjunta entre demandantes y demandados, a veces con la
ayuda de expertos independientes (ej. amicus curiae); y la implementacién de me-
canismos de monitoreo de cumplimiento de sentencias, que pueden estar liderados
tanto por la propia judicatura, o bien, por la creacién de espacios de supervisiéon
conjunta que involucran a otras instituciones publicas (por ej. la Defensoria del
Pueblo), organizaciones no gubernamentales, e incluso, expertos.

Entre los casos paradigmaticos resefiados por las autoras se encuentran, entre otros,
el de la ex Villala Dulce y el caso del saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo.
En el primero, que versaba sobre el derecho a la vivienda adecuada, “entablada
la accién judicial, y con un escenario favorable para los actores, producto de la
concesién de la medida cautelar peticionada, se cre6 una mesa de discusién que
se reunfa cada quince dfas con miras a lograr la solucién definitiva del problema”
(Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 42). Si bien la resolucién definitiva (el
otorgamiento de viviendas) llegé 8 afios més tarde, durante el proceso se involu-
craron distintos organismos publicos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
se bloquearon partidas presupuestarias, se realizaron constantes negociaciones
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extrajudiciales, se conté con el patrocinio de una organizacién de la sociedad civil
experta en DESC vy litigios estratégicos (CELS), etc.”

En el caso del saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo®, sobre derecho a
un medio ambiente sano, los vecinos organizados lograron involucrar al gobierno
nacional, provincial y al de la Ciudad Auténoma, al mismo tiempo que se logré
ampliar la demanda a 14 municipios de la Provincia de Buenos Aires que tenfan
jurisdiccion sobre la Cuenca como también las empresas contaminantes. Partici-
paron, asimismo, otros actores de la sociedad civil interesados en la problematica
de contaminacién (ej. Greenpeace, por citar uno).

Por su parte, la Corte Suprema instrument6 una serie de audiencias publicas, donde
pudo “hacer que las partes expongan lo que deliberadamente omiten abordar o pre-
tenden esconder bajo la alfombra” (Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 57). De
este modo, “los habitantes pudieron hacer efectivo su derecho a opinar, a participar
en el disefio e implementacion de las politicas y a exigir el cumplimiento de las
obligaciones de derechos humanos” (Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 58).

Otra de las caracteristicas distintivas del caso fue la creacién, durante el proceso
del litigio y a través de una ley nacional, de la Autoridad de Cuenca Matanza
Riachuelo (ACUMAR). Este organismo ptblico se fundé para ejercer el rol de
méxima autoridad en materia ambiental en la region. Se trata de un ente auténo-
mo, autdrquico e interjurisdiccional que nuclea el trabajo con los tres gobiernos
que tienen competencia sobre dicho territorio (Nacién, PBA, CABA). Durante
el proceso, la CSJN determiné que ACUMAR deberfa agregar mayor informacién
al proceso, se acordé que dicho organismo implementarfa el Plan de Saneamiento
Integral Ambiental (propuesto por el Estado y previamente analizado por la Defen-
sorfa del Pueblo y expertos independientes designados por la UBA), entre otros.

Es decir, antes de la sentencia existié un didlogo y una negociacién activa por
parte de todas las partes involucradas y con ayuda de expertos.

Por todo lo anterior, es posible concluir que el acceso a la justicia no garantiza
un resultado determinado, pero si brinda la oportunidad concreta y efectiva de
ser parte (en el sentido de participar, ser oido y que su perspectiva sea tenida en
cuenta a la hora de resolver el problema) en las decisiones que se toman sobre sus

7 Para mayor detalle sobre este proceso ver: Kletzel, Gabriela y Royo, Laura (2013), “Una experiencia de
exigibilidad juridica y politica del derecho a la vivienda: el caso de los vecinos de Villa La Dulce”, Red
Universitaria sobre Derechos Humanos y Democratizacion para América Latina, Buenos Aires, Afio 2, No 4.
julio de 2013.

8 CSJN, “MENDOZA Beatriz Silvia y Otros C/ ESTADO NACIONAL y Otros S/ Dafios y Perjuicios (dafios
derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)”, 8/7/2008.
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derechos y sus circunstancias particulares, en definitiva, de exponer sus buenas
razones. Gracias a la justiciabilidad de los DESC el Poder Judicial logra muchas
veces garantizar el derecho a ser oido y revisa concretamente un derecho hacien-
do una consideracién especial a la luz de los hechos y razones particulares del/de
los demandantes (Elias, 2011), independientemente de que sea un problema de
dimisién individual y/o colectiva.

Los casos aquf enunciados dan cuenta de “la posibilidad de encontrar una solucién
apropiada y duradera para este tipo de problemas, y de que el remedio sea efec-
tivamente implementado, dependera principalmente de que las soluciones sean
concebidas de un modo participativo y con sentido de colaboracién, asi como del
grado de compromiso que los jueces demuestren en el desarrollo y el control de
esas medidas” (Fairstein, Kletzel, Garcia Rey, 2010, p. 39).

En otras palabras, de cémo miremos los DESC dependerd qué exigiremos de ellos
y cémo lo haremos, y dependerd, en definitiva, la teorfa de justicia que tengamos.
“Todos los derechos son judicialmente exigibles. Ello significa que alli donde hay
un derecho hay un remedio jurisdiccional” (Corti, 2010, p. 647).

5. ;Hay esperanza para la justiciabilidad de los DESC?

Serfa imposible, cuanto menos poco prudente, finalizar estas reflexiones sobre la justi-
ciabilidad de los DESC sin tener en cuenta los nuevos vientos que corren en Argentina.

El acceso a la justicia y las instituciones eficaces, responsables e inclusivas consti-
tuye uno de los nuevos Objetivos de Desarrollo Sostenible, més especificamente
el 16, donde combatir la corrupcién, acceder a la informacién y garantizar la
participacién constituyen piezas fundamentales. Por primera vez la comunidad
internacional unificé en una misma agenda desarrollo y derechos humanos,
poniendo en evidencia la importancia (y necesidad) de garantizar los DESC (y
también los DCP, claro). Ahora bien, aunque estos compromisos son politicos,
no puede dejar de notarse que se basan, en forma indirecta, en instrumentos juri-

dicamente vinculantes como son los tratados de derechos humanos donde estan
consagrados los DESC.

Sin embargo, pese a estos avances discursivos en el &mbito internacional, nuestra
region estd sufriendo grandes cambios que podrian afectar el goce y ejercicio de

los DESC.
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Particularmente en Argentina, desde diciembre de 2015, pero con mayor énfasis en
febrero de 2017, la CSJN ha sido la protagonista de grandes titulares periodisticos,
que no por su tamafio son m4s halagiiefios.

En los autos “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ Informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos”, del 14 de febrero de 2017, la CSJN determiné que
no iba a acatar las sentencias de la Corte Interamericana, ya que ello equivaldria a
decir que aquella es una cuarta instancia. Independientemente de los, a mi criterio,
erréneos argumentos del caso®.

Esta sentencia supone un grave peligro para la institucionalidad y el terreno ga-
nado por los derechos humanos. Sin ir més lejos, contraria los avances acaecidos
y la tradicién juridica afianzada tras el caso “Giroldi, Horacio D. y otros/ recurso
de casacién”, del 7 de abril de 1995, donde el mismo 6rgano habfa determinado
el alcance de la cldusula constitucional que dice que los tratados con jerarquia
constitucional rigen “en las condiciones de su vigencia” (art. 75 inc. 22 CN),
estableciendo que dicha frase significa “tal como [aquellos rigen] en el 4mbito in-
ternacional y considerando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacién y aplicacion”.

A partir de alli, los tribunales locales habfan construido una vasta jurisprudencia
con argumentos que interpretaban el contenido de los derechos a partir de las
sentencias de la Corte Interamericana y en el entendimiento que ella hacia de
los derechos a través de sus fallos y las Opiniones Consultivas, y en el caso de
los dem4s tratados a partir de los casos dictados por los 6rganos de tratado y sus
Observaciones Generales. Esta ampliacion del corpus iuris se ve seriamente ame-

nazada por el fallo de la CSJN.

Meses mis tarde, en “Recurso de hecho deducido por la defensa en la causa Big-
none, Reynaldo Benito Antinio y otro s/ recurso extraordinario”, del 3 de mayo
de 2017, 1a CS)N volvié a estar en el ojo de la tormenta y a poner en crisis lo que
han sido afios de una cultura juridica comprometida con los procesos de Memoria,
Verdad y Justicia y décadas de activisimo social.

Estos dos precedentes suponen a todas luces un peligro eminente para la justi-
ciabilidad de los DESC. La posicién contramayoritaria toma, entonces, un vuelo
distinto: ;hasta dénde se puede confiar en el Poder Judicial cuando fue la presion
social y la del Poder Legislativo las que lograron poner en evidencia que las cadenas

9 Para un andlisis pormenorizado de los detalles del caso y las premisas que lo sustentan ver Furfaro, Lautaro
(2017), “Las ataduras forzadas de Ulises se aflojan”, en Revista Pensar en Derecho, Eudeba (en prensa).
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de compromiso con los derechos humanos por parte de la médxima autoridad ju-
dicial del pais se habian cortado, o al menos comenzado a resquebrajarse a una
velocidad sorprendente?

La nueva composicién de la CSJN vino a cambiar las reglas de juego. Si bien
gracias a la creatividad que habfa tenido afios y décadas anteriores se lograron
procesos novedosos y sentencias creativas y comprometidas como las resefiadas
en este articulo, lo cierto es que basta con mirar mas hacia atrds y ver como este
6rgano ha validado golpes de Estado y violaciones masivas a los derechos humanos.

El camino transitado hasta aqui y el avance en las estrategias de justiciabilidad de
los DESC debe continuar, pero al parecer no serd tan sencillo.

6. Reflexiones finales

América Latina es la regién m4s desigual del mundo. Por ello es preciso “identificar
cosas valiosas para salir a luchar por ellas”'°, la exigibilidad de los DESC es, sin
duda alguna, una de esas cosas valiosas.

Luego de la lectura de este articulo queda evidenciado que tanto los derechos eco-
ndémicos sociales y culturales como los civiles y politicos poseen la misma jerarquia
e importancia, y por ello son igualmente exigibles y justiciables. Resulta evidente,
pues, que cualquier distincién o argumento inverso viola la finalidad y naturaleza
de los derechos humanos en si mismos y perjudica indirectamente a los derechos
civiles y politicos, ya que si no garantizamos los derechos sociales, econémicos y
culturales, dificilmente podamos garantizar los civiles y politicos.

A su vez, es preciso reiterar que la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales no solo no atenta contra la democracia, sino que més bien la
complementa y la equilibra. La hace posible.

Asimismo, cabe destacar que solo hay derechos si hay alguien a quien poder
reclamarlos y alguien obligado a cumplir, es decir, solo hay derechos si existe a
quien reclamarlos y quien los haga efectivos. En este contexto, “el litigio debe ser
entendido como un elemento mas —de mayor o menor importancia— de una
estrategia integral que busca proteger y garantizar derechos” (Fairstein, Kletzel y
Garcia Rey, 2010, p. 79). Es decir, no el dnico ni tampoco el primero llamado a
hacerlo en el orden institucional actual, pero si uno muy importante.

10 Pinto, Ménica (sic), en “Concepto y evolucién de los derechos humanos”, clase 2, 12/03/2015.
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Por dltimo, es importante no olvidar el rol fundamental que juega el contexto
politico en la realizacién y exigibilidad de derechos. Argentina se encuentra en un
momento bisagra, donde puede pasar de ser el faro que, junto con otros Estados, guia
el camino hacia una interpretacién amplia y dindmica de los derechos humanos,
o bien, retroceder casilleros y sumergirse en una laguna de grises.

Hoy mas que nunca, el litigio estructural y el trabajo sostenido y comprometido
de abogados, abogadas y defensores de derechos humanos, resultan fundamentales
para hacer avanzar la agenda de derechos en Argentina y en la region.
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