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DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
POLITICAS PUBLICAS.
JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES EN

LATINOAMERICA?
Por JuLieTa Ross

1. Introduccion

Laexperienciajudicial |atinoamericanamuestraque en muchas ocasiones|as cortesintervienen
enlasupervision delas politicas publicas que af ectan derechos sociales. Algunas veces, controlan
laimplementacion de unapoliticayaexistente. Otras, vigilan que unapoliticadeterminadarespete
ciertos esténdares legal es o constitucionales. A veces incluso avanzan en cuestiones que hacen
al disefio mismo delapolitica. Estasintervenciones, asu vez, aparecen indistintamente tanto en
casos individuales como colectivos. El resultado de esas intervenciones, sin embargo, no ha
sido siempre exitoso, en términos de efectivamente favorecer la adopcién de politicas piblicas
gue aseguraran el goce de derechos sociales.

Paralelamente, laexperienciaen laregi én también muestraunaaplicacion creciente del
derecho internacional de los derechos humanos en ese tipo de casos. En ocasiones |os jueces
recurren a la aplicacion directa de un tratado. A veces, adoptan estandares fijados por los
Organos de proteccion establecidos por esos tratados. En otros supuestos, enfrentan la
implementacion nacional de unadecisidn o sentenciainternacional . Dentro de este marco general,
las cortes han utilizado en particular las normas internacional es sobre derechos sociales para
intervenir sobre politicas publicas. Al igua que ocurre con los casos de derechos sociales
resueltos bajo lasolaluz del derecho nacional, lautilizacion del derecho internacional tampoco
esta necesariamente asociada alaimplementacion de politicas publicas exitosas.

Este ensayo explora un conjunto intervenciones judiciales en materia de derechos
sociales que han recurrido al derecho internacional parala supervision de politicas publicas en

! Este trabajo fue presentado en Seminario Internacional “Cuestiones de Derecho Administrativo Global en
Latinoamérica,” organizado por la Universidad de San Andrés y el Institute for International Law and Justice
de la New York University y que tuvo lugar en Victoria, los dias 9 y 10 de marzo de 2007.
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Latinoamérica. Desde hace varios afios la Red Internacional para los Derechos Econémicos,
Socialesy Culturaes administraunaBase de Datos de Jurisprudencia,® con €l objeto de sistematizar
las decisiones judiciales de distintos tribunal es nacional es e internacional es en lamateria. Este
ensayo, aprovecha esainformacién e intenta avanzar, sobre esa base, unavision sintéticade las
principales tendencias observadas. Por ello, haremos referencia agui solo a algunos casos
emblemédticos.®

Intentaremos explicar el modo en que el derecho internacional hainfluido sobre aquellos
casosenlosquelascortes han intervenido sobre politicas publicas. El objetivo de estaindagacion
es tratar de identificar bajo qué condiciones €l derecho internacional ha colaborado a una
intervencién judicial exitosaen el control y supervision de politicas publicas. Nuestraconclusién
sugiere que el derecho internacional ha favorecido €l éxito de las intervenciones judiciales
cuando efectivamente han ampliado las posibilidades de didogo entre el poder judicia y los
poderes politicos. | ntentaremos dejar demostrado que no obstante las distintas posibilidades de
intervencion judicial sobre una politica publica —implementacion, control, o disefio— y las
diversas posibilidades de litigio —individual o colectivo— lanotarelevante en el éxito de una
intervencion judicial eslacalidad del didlogo que el juez establece con |os poderes politicosy
que, en consecuencia, el empleo del derecho internacional sdlo es Util cuando contribuye a
fortalecimiento de ese didlogo.

A los fines expositivos, el trabajo se divide en tres secciones. En el capitulo 2
describiremoslatendenciageneral en Latinoaméricaaaplicar en el @mbito nacional lostratados
de derechos humanos y |os que consagran derechos sociales o derechos econémicos, sociales
y culturales en particular.* En €l capitulo 3 examinaremos las variables que parecen definir la
capacidad delostribunalesdejusticiaparaimpactar enlaimplementacion, control, o reformulacion
del disefio de politicas piblicas en materia social. En particular, observaremos tres elementos
gue habitualmente se asocian a una intervencion exitosa: El tipo de intervencion judicial, el
caréacter individual o colectivo del litigio o de la decision, y € nivel de interaccion entre los
tribunales de justicia 'y los 6rganos politicos en la etapa de implementacion de la sentencia.
Luego, en base al andlisis del impacto en politicas publicas de casos paradigmaticos decididos
por tribunal es |atinoamericanos, sugerimos que |os cambios en | as politicas publicas motivadas
enunaintervenciénjudicial estan asociadosalacalidad delainteraccion entreel 6rganojudicial
y los 6rganos politicos después de la sentenciay que, en funcion de ello, el aporte del derecho
internacional a las posibilidades de los jueces de influir sobre las politicas publicas debe ser
evaluado fundamentalmente bajo esa luz. El derecho internacional, entonces, constituye un
elemento relevante en laintervencidn judicia sobre politicas publicas nacional es, aunque sélo
lo esen tanto favorece la capacidad politicade lostribunal es parainvolucrar alos otros poderes

2 Red para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Base de Datos de Jurisprudencia, disponible en
http://www.escr-net.or g/caselaw/caselaw.htm?attribL ang_id=13441.

3 La base es de uso libre y, por supuesto, esta disponible para la quien desee testear otras hipétesis.

4 En este ensayo, utilizaré indistintamente derechos sociales o derechos econémicos, sociales y culturales o
derechos econdmicos y sociales. La primera acepcion es generalmente utilizada en el lenguaje constitucional;
la segunda, en el lenguaje propio del derecho internaciona de los derechos humanos.
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en el proceso de definicion de aquellas. El capitul o 4, sistematiza las contribuciones concretas
del derecho internacional alas capacidades deintervencidn delosjueces en materiade politicas
publicas de corte social y econémico, amodo de reflexionesfinales.

2. El Derecho Internacional delos Derechos Humanosy su influencia en Latinoamérica

En las Ultimas décadas, se observa una tendencia en los tribunales y particularmente en las
cortes supremas 0 constitucionales de varios paises de Latinoamérica a incorporar en sus
decisiones el derecho internacional de |os derechos humanos. Estainfluencia se observa, entre
otros, en casos en que esta en juego laviolacion de derechos econdémicos, socialesy culturales.
En estamateria, larepercusion del derecho internacional ha sido especialmente valiosadadala
escasa tradicion en el ambito interno de los paises |atinoamericanos de efectivizar derechos
sociales através de los tribunales de justicia.

Los estandares de derechos humanos han jugado un papel preponderante tanto en el
desarrolloy orientacién delas decisionesjudiciales como en el disefio y formulacién de politicas
publicas.

Los tribunales de justicia han utilizado €l derecho internacional de distintas maneras.
Algunos han utilizado en forma combinada las variantes que se citan a continuacion; otros han
seguido sblo alguna de ellas. De este modo, los tribunales;

(a) Han aplicado normas especificas contenidas en tratados de derechos humanos en
defecto de normativainternasimilar;

(b) han utilizado normas internaci onal es como pautas de interpretacion de lanormativa
interna;

(c) han utilizado normasinternacionales como complemento de lanormativainterna;

(d) han considerado las interpretaciones de |os érganos internacional es de proteccion
de derechos humanos paradefinir el alcance delasobligacionesestatalesy el contenido
de los derechos reconocidos en los pactos y en las constituciones politicas. Algunos
tribunales, como la Corte Suprema argentina, han decidido explicitamente que la
jurisprudenciainternacional resulta obligatoria paralos tribunales domésticos;®

(e) han considerado conceptualizaciones efectuadas por 6rganos internacionales para
moldear lahermenéutica constitucional; y

(f) han aplicado decisiones de 6rganos internacionales judiciales o cuasi-judiciales en
casos individuales.®

5 Entre muchos otros casos ver, CSIN, Smén, Julio, 2005, Fallos, 328: 2056.

8 Entre otros, podemos citar, Corte Constitucional de Colombia, Sindicato de las Empresas Varias de Medellin
(EVM) c. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Ministerio de Relaciones Exteriores, Municipio de Medellin
y las Empresas Varias de Medellin s/ amparo, Sentencia T-568, 10-V111-99. Alli la Corte consideré que, por
ser Colombia Estado Parte del Tratado Constitutivo de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), y
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Como exponentes de estatendencia podemos mencionar |os desarrollosen Argentina,”
Venezuela,® Colombia,® CostaRica,*® Pert,* Bolivia®? y Ecuador.®® En estos paises, con base en

habiendo ratificado, entre otros, sus Convenios 87 y 98, la recomendacion efectuada por el Consejo de
Administracion de dicha entidad en el sentido de reintegrar en sus puestos de trabajo o indemnizar a un grupo
de trabajadores, constituye una orden expresa vinculante para el Estado colombiano. Por tanto, ordeno a las
EVM a reintegrar a los trabajadores despedidos y a reconocerles los salarios y prestaciones que dejaron de
percibir.

7 En Argentina, tanto tribunales de primera como de segunda instancia, asi como la Corte Suprema de la Nacién
han decidido favorablemente en casos vinculados a derechos econdémicos, sociales y culturales. Entre los casos
de la Corte Suprema podemos mencionar: CSIN, Campodénico de Beviacqua, Ana Carina c. Ministerio de
salud de la Nacién y Banco de Drogas Neoplasicas, 2000, Fallos, 316: 479, a modo de reflexiones finales;
Asociacion Benghalensis y otros c. Ministerio de Salud y Accion Social, 2000, Fallos, 323: 1339. Entre los
casos de tribunales de primera y segunda instancia, vale la pena destacar los siguientes: CNFed. CA, Sala IV,
Viceconte Mariela c. Estado Nacional — Ministerio de Salud y Accion Social, 2-VI1-98; CAp. CAy T de la
ciudad de Buenos Aires, Sala Il, Ramallo, Beatriz c. Ciudad de Buenos Aires, 30-1X-04. Para una descripcion
detallada de | os tribunal es argentinos en materia de derechos sociales, ver ABramovicH, VicTor / CourTis, CHRISTIAN,
El umbral de la ciudadania, Buenos Aires, Del Puerto, 2006.

8 En Venezuela, e Tribunal Supremo decidi6 una serie de casos vinculados a derecho a la salud. Respecto del
derecho de las personas viviendo con HIV a recibir tratamiento adecuado, ver Corte Suprema de Justicia, Sala
Politico-Administrativa, Venezuela, Cruz del Valle Bermidez y otros vs. MSAS s/amparo, 15-V11-99; Tribunal
Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Lopez, Glenda y otros c. Instituto Venezolano de los Seguros Sociales
(IVSS) ¢/ accion de amparo, 6-1V-01. Respecto del derecho a la salud de los nifios viviendo con cardiopatias
a recibir tratamiento médico adecuado, ver Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Programa Venezolano de Educacién-Accién en
Derechos Humanos (PROVEA) y otros c. Gobernacién del Distrito Federal s/ Accion de Proteccion, 16-VII-
01. En cuanto al derecho a la seguridad social, ver Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Demanda
de inconstitucionalidad por omisién de la Asamblea Nacional al promulgar la Ley Organica de Seguridad
Social, 2-111-05.

9 Entre muchisimos otros, ver Corte Constitucional de Colombia, Sala Tercera de Revision, Accion de tutela
instaurada por Abel Antonio Jaramillo, Adela Polania Montafio, Agripina Maria Nufiez y otros contra la Red
de Solidaridad Social, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el Ministerio de Proteccion Social, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de
Educacion, el INURBE, el INCORA, el SENA, y otros, 22-1-04; Corte Constitucional de Colombia, Sandra
Clemencia Pérez Calderdn y otros contra el Ministerio de Salud y la Alcaldia de Santa Fe de Bogotd, DC —
Secretaria Distrital de Salud,— 20-V-98, Sentencia SU-225/98. Para una descripcion y andlisis sobre los casos
de la Corte Constitucional Colombiana sobre derecho a minimo vital, ver Aranco, RoboLFo / LEMAITRE RipoLL,
JuLieTa, Jurisprudencia constitucional sobre el minimo vital, Estudios Ocasionales, Centro de Investigaciones
Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes, Bogotd, Ediciones Uniandes, 2002 y LemaITRE RipoLL,
JuLieTa, “El Coronel si tiene quien le escriba: la proteccion judicia del derecho al minimo vital en Colombia,”
en Derecho y pobreza, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (Sela) 2005, Buenos
Aires, Del Puerto, 2006, pp. 53-69. Ver también, Cerepa Espinosa, MANUEL Josg, «Judicial activism in a violent
context: The origin, role and impact of the Colombian Constitucional Court,» 3 Wash. U. Global Stud. Rev.
529.

10 Corte Suprema de Costa Rica, William Garcia Alvarez v. Caja Costarricense de Seguro Social, 23-1X-97;
Sidonia Vargas v. Hospital San Juan de Dios, 7-1X-94; Vera Salazar Navarro v. Caja Costarricense del Seguro
Social, 26-1X-01; Ombudsman en representacion de Ledi Orellanan Martinez v. Caja Costarricense del
Seguro Social, 24-1X-02.

1 Respecto del derecho de las personas viviendo con HIV a recibir tratamiento adecuado, ver Tribunal
Constitucional de Pert, Azanca Alheli Meza Garcia, 20-1V-04. Con fecha 5-X-04, el Tribunal Constitucional
peruano dicté sentencia en el caso de José Luis Correa Condori (Expte. N° 2016-2004-AA/TC) y ratifico el
criterio establecido en el caso Azanca Alheli Meza Garcia. Ver también, Roberto Nesta Brero y mas de 5,000
ciudadanos contra la Presidencia del Consejo de Ministros, N° 0008-2003-Al/TC.

2 Corte Suprema de Bolivia, N. N. v. la Corporacion del Seguro Social militar (COSSMIL), 8-1-03.

13 Tribunal Constitucional de Ecuador, Sala Primera, Federacion Independiente del Pueblo Shuar del Ecuador
(FIPSE) c. Arco Oriente s/ Amparo, 1-1V-00.
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€l derechointernacional delosderechoshumanos, laintervencion judicial hatendido arestringir
la discrecionalidad de los 6rganos politicos en la configuracién de éreas que tradiciona mente
eran de su exclusivo resorte. L ostribunales han declarado que | os derechos econdmicos, sociales
y culturales son justiciables, que éstos poseen un nlcleo minimo que no puede ser desconocido
por los poderes estatales, que los grupos més desaventajados de la sociedad merecen una
proteccion especial y prioritaria, que los poderes politicos deben adoptar medidas claramente
orientadas a satisfacer los derechos sociales y que las politicas de corte regresivo son en
principioinconstitucionales, entre otros principiosfavorablesalaexigibilidad judicial de derechos
sociales. El derecho internacional ha colaborado en el debate sobre la justiciabilidad de los
derechos sociales brindando argumentos poderosos a favor de laintervencion de las cortes en
estamateria.** Hoy en dia, ladiscusion en Américal atina, no girayaentorno alaposibilidad de
demandajudicial delos derechos sociales, sino entorno acual es el papel que las cortes deben
desempefiar en su efectivizacion; cud esel tipo de situaciones en las que deben intervenir y con
gué alcance, qué tipo de érdenes deben emitir y principalmente, cudles son las variables
institucionales que deben fortalecerse para que laintervencién judicial se traduzca en cambios
concretos.*®

Ademas, las cortes han emitido érdenes —muchas veces precisas y detalladas—
dirigidas a los poderes politicos para revertir situaciones de incumplimiento o violacién. Han
ordenado priorizar €l gasto en materia social, han decretado la indisponibilidad de partidas
presupuestarias, han ordenado al parlamento que asigne presupuesto parafines sociales, y han
formulado o contribuido aformular politicas en materiade salud, vivienday educacion. En este
proceso, el poder judicial hasido o pretendido ser un motor interesante paralamodificacion de
précticas administrativasineficientes, el fortalecimiento de lacapacidad de gestion delos érganos
administrativosy el logro en laeficienciaen el gasto publico.

Intentaremos en lo que sigue precisar algunas circunstancias que podrian explicar
tendencia. En primer lugar, varios paises de América Latina han ratificado un sinnimero de
tratadosinternaci onal es de derechos humanos durante las Ultimas décadasy |os han incorporado
a orden juridico doméstico, generalmente con status privilegiado. En algunos casos, lostratados
de derechos humanos han adquirido rango constitucional, como en Argentinay Boliviay en
otros, como en Costa Rica o El Salvador, han adquirido jerarquia supra-legal. Otrainnovacion
claveenlaarquitecturajuridicalatinoamericanahasido laincorporacién constitucional de nuevos
derechos, entre ellos derechos econémicos y sociales, asi como nuevas y mas eficaces
instituciones procesales para proteger derechos fundamentales.

14 Cfr. AsramovicH / CourrTis, Los derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002.

15 A través de la lectura de las sentencias en distintos casos, se observa que los tribunales latinoamericanos han
iniciado un proceso en el cual estan debatiendo con ellos mismos, las otras ramas de gobierno y la poblacion,
cudles deben ser los contornos de su intervencion, pero ya no discuten que al igual que las otras ramas del
gobierno, deben intervenir.

45

Res Publica Argentina 2008 - 2



En segundo lugar, el alcance y contenido de las normas de tratados que protegen
derechos econdmicos y sociales han sido clarificados por |os 6rganos de proteccion, 1o que ha
impulsado su aplicacion por tribunales locales. Asi, €l desarrollo de estandares en materia de
derechos sociales ha cobrado gran impulso através, principalmente, de lalabor del Comité de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (Comité DESC) —organo de aplicacion del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales (PIDESC.)* Ademas, en el ambito
de las Naciones Unidas, se han designado diversos Relatores Especiales para monitorear el
cumplimiento de derechostales como alimentacion, educacion, vivienday salud.*” Por su parte,
€l Sistema Interamericano de Derechos Humanos, si bien en formamaslentay gradual, también
haregistrado algunosavancesen €l Ultimo tiempo.*® En el afio 1999, entr6 en vigenciael Protocolo
de San Salvador —protocol o adicional alaConvencién Americana sobre Derechos Humanos—
primer instrumento interamericano que regul a especificamente derechos econdmicos, socialesy
culturales y tanto la Comision como la Corte han emitido algunas decisiones valiosas en esta
érea_19

Entercer lugar, en general hahabido unatendenciadelapoblacidn apriorizar el uso de
laviajudicial parael reclamo de derechos fundamental es por sobre |os canal es de participacion
politica. Lostribunalesdejusticiahan tendido ahacerse eco de los nuevos derechosincorporados
alas constituciones y tratados y a ocupar un rol mas activo en su defensa. En el contexto de
democracias débiles einestables, ladesconfianzasocial en los poderes politicos hadeterminado
gue la arena politica no sea vista por |os ciudadanos —o lo sea escasamente— como un canal
institucional de participacion efectivay de demanda a las autoridades. De este modo, €l poder
judicial comenz6 paul atinamente acomplementar o en algunos casos, asustituir alos mecanismos
politicos de participacion y a erigirse en defensor de |os derechos fundamental es utilizando el
derecho internacional de los derechos humanos como una de sus principal es herramientas.

Por otro lado, algunos activistasy organizaci ones socia es comprendieron rdpidamente
las implicancias institucionales de | as reformas constitucionales y laratificacion de tratados y
comenzaron a hacer uso de las vias constitucionales a su disposicion para presentar reclamos
antelostribunales dejusticia. En particular, muchas organizaciones de derechos humanos de la
region que tradicional mente focalizaban su trabajo en ladefensa de derechos civilesy politicos
incorporaron asu trabaj o ladefensade derechos econdmicosy sociales. En el mismo sentido, las
organizaciones de derecho de interés publico comenzaron a disefiar estrategias parael litigio de
impacto estructural, algunas de las cual es hicieron foco en cuestiones social es. Ademés, pueblos

16 Desde hace més de dos décadas, el Comité DESC ha venido desplegando serios esfuerzos en pos de determinar
el contenido normativo de los derechos y las obligaciones estatales establecidos en aquel instrumento. Hasta el
momento, el Comité ha emitido 18 Observaciones Generales

7 En igua direccion, el Alto Comisionado para Derechos Humanos ha prestado mayor atencion a esta materia.
La gestion de Mary Robinson (1997-2002) ha sido particularmente activa a este respecto.

18 Cfr. Meénpez, Juan, “Derechos econémicos, sociales y culturales: experiencias y posibilidades dentro del
sistema interamericano” y KRrsTicevic, ViviaNA, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales
en el sistema interamericano,” en Construyendo una agenda de trabajo para la justiciabilidad de los derechos
sociales, San José de Costa Rica, CEJIL, 2002, pp. 115-144 y 145-200, respectivamente.

1% Ver en este sentido, KrsTicevic, La proteccion..., op. cit.
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indigenas, mujeres y personas con capacidades especiales, entre otros grupos desaventajados,
comenzaron atrabajar activamente por la defensa de sus derechos.

Por dltimo, apesar del reconocimiento explicitoy laproteccién ampliay mésvigorosa
de los derechos sociales a través de las constituciones y/o los tratados de derechos humanos,
desdelos afios 80's, |os poderes politicos en laregién han adoptado politicas macroeconémicas
que han progresivamente desmantelado el Estado de Bienestar y causado el aumento de la
pobreza, el desempleoy ladistribuciéninequitativadelariqueza. Paralosgruposmésvulnerables,
el poder judicia harepresentado el Ultimo resorte pararesistir la adopcion de tales politicas o
para alivianar sus consecuencias.

Latendenciahacialaaplicacion del derecho internacional de derechos humanos puede
ilustrarse a través de muchos casos emblematicos decididos por cortes supremas o
constitucionales y por otros tribunales inferiores de distintos paises de América Latina

2.1. Argentina

LaCorte Supremaargentina, asi como muchostribunalesinferiores, hahecho alusion reiteradaa
normas de tratados que protegen derechos econdmicosy socialesy a decisiones e informes de
los 6rganos de proteccién del Sistema de Naciones Unidas. El tribunal supremo ha declarado
gue estas interpretaciones resultan vinculantes para los tribunales de justicia nacionales; ha
aplicado las normas sobre derecho a la salud, seguridad social, trabgjo, estdndar adecuado de
vida, etc., contenidasen el PIDESC, y hatomado en consideracion las Observaciones Generales
y las Observaciones Finalesdel Comité DESC.

En cuanto aestandares especificos, |a Corte establecio en Campodoni co de Beviacqua
(2000)® que la autoridad publica tiene la obligacién de garantizar el derecho a la salud con
acciones positivas.t Ademas, con referencia explicita a la doctrina establecida por el Comité
DESC,% afirm6 que el gobierno nacional tienelaresponsabilidad legal de garantizar laaplicacion
del Pacto en |os estados federales.? También, citando €l articulo 2.1 del PIDESC, serefirid ala
obligacion de realizar progresivamente |os derechos econdmicosy sociales hastael méximo de
los recursos disponibles?* y a derecho de todas las personas a disfrutar del més alto nivel
posible de salud fisica y mental, asi como a deber de los Estados parte de procurar su
satisfaccion. En el caso, la Corte condend a Gobierno Nacional a mantener la provision de
medicamentos a un nifio con discapacidad.

20 CSJIN, Campodonico., cit.

2L Cfr. Considerando 16.

22 Comité DESC, Observaciones Finales a Informe presentado por Suiza del 20 y 23-X1-98.
2 Cfr. Considerando 19.

24 Cfr. Considerando 19.

2 Cfr. Considerando 18.
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En Asociacion Bhengalensis (2000),% la Corte,? reconociendo que el derecho alasalud
se encuentra protegido en varios tratados i nternacional es de jerarquia constitucional establecio
gue el Estado no solo debe abstenerse de interferir en el gercicio de los derechos individuales
sino quetiene ademés, el deber derealizar prestaciones positivas, de maneratal queel gjercicio
de aquéllos no se torne ilusorio.?® En el caso, la Corte ordené el suministro de los reactivos y
medi camentos necesarios para el diagnéstico y tratamiento del HIV alas personasincluidas en
el plan estatal al efecto.

En estos casos, la Corte argentinahaasumido que en el camino hacialaefectivizacion
de los derechos sociales, |os poderes publicos deben adoptar medidas positivas y que ésta se
haya en posicién de evaluar su correccidn. En este sentido, tanto el Comité DESC como los
expertos en lamateria han coincidido ampliamente en que tanto |os derechos civilesy politicos
como |os derechos econdmicos, socialesy culturales generan paralos Estados obligaciones de
respeto, protecciony cumplimiento.?

2.2.Perl

La Corte Supremade Pert haconsiderado el derecho internacional delos derechoshumanosen
muchas de sus decisiones. En Azanca Alheli Meza Garcia (2004)*® se ha pronunciado respecto
de las normas contenidas en la Constitucion en concordancia con las normas pertinentes del
PIDESCy laConvencion Americanacon relacion al derecho alasalud.®! En cuanto aestandares

% CSJN, Asociacion Bhengalensis..., cit.

27 En este caso la Corte hizo suyo el dictamen del Procurador General de la Nacién.

% Dictamen del Procurador General, Considerando X.

2 Por gemplo, en la Observacién General N° 12, el Comité estableci6: “El derecho a la alimentacion adecuada,
a igua que cualquier otro derecho humano, impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes:
las obligaciones de respetar, proteger y realizar. A su vez, la obligacion de realizar entrafia tanto la obligacion
de facilitar como la obligacion de hacer efectivo” (Cfr. Comité DESC, Observacion General N° 12, parr. 15.) En
la Observacion General No. 13, el Comité expreso: “El derecho a la educacion, como todos los derechos
humanos, impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Estados Partes: las obligaciones de respetar, de
proteger y de cumplir. A su vez, la obligacion de cumplir consta de la obligacion de facilitar y la obligacion de
proveer” (Cfr. Comité DESC, Observacion General No. 13, péarr. 46.) EI Comité DESC ha reiterado este
esquema en las Observaciones Generales sobre Derecho a la Salud, (parr. 33) y Derecho al Agua (parr. 20.)
Entre muchos otros autores que sefialan la existencia de tres niveles de obligaciones; ALston, PHiLiP / QUINN,
GerarD “The Nature and Scope of States Parties’ obligations under the International Covenant of Economic,
Social and Cultural Rights,” en Human Rights Quarterly, Vol. 9, No. 2, Mayo 1987, p. 185; AssizrN, EIDE,
“Economic, Social and Cultural Rights as Human Rights,” en AssizrN, EiDE / KrRausE, CATARINA / Rosas, ALLAN
(editores), Economic, Social and Cultural rights: a Textbook, Martinus Nijhoff, Dordretch, 2001, pp. 9-28;
AsramovicH / Courris, Los derechos sociales..., op. cit., pp. 27-32; PisareLLo, GERARDO, Vivienda para todos: un
derecho en (de) construccién, El derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Barcelona,
Icaria, 2003, pp. 119-133.

% Tribunal Constitucional de Per(, Azanca Alheli Meza Garcia, cit.

31 El Tribunal Supremo ha dicho: “Asimismo, corresponde analizar la obligacion del Estado en materia
asistencial —para el caso de prestaciones de salud— conforme a los articulos 7°, 9°, la undécima disposicion
final y transitoria de la Constitucion, en concordancia con el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, y el articulo 26° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”
(parr. 7.)
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especificos, el tribunal considerd que “las normas que consagran derechos sociales no pueden
considerarse normas programéti cas de €j ecuci on mediata como tradi cional mente se ha sefial ado
paradiferenciarlos de los denominados derechos civilesy politicos de eficaciainmediata, pues
justamente su minima satisfaccién representa una garantia indispensable para el goce de los
derechos civiles y poaliticos.”%? En consecuencia, segiin la Corte, los derechos sociales deben
interpretarse como verdaderas garantias del ciudadano frente al Estado. Estainterpretacion va
en lineacon las consideraci ones efectuadas en el Comité DESC en su Observacion General N°3
que se dedica a precisar el alcance y contenido de las obligaciones estatales contenidas en el
PIDESC.* Entre otras cosas, destaca que no puede sostenerse unadiferenciade natural ezaentre
los derechos civiles y politicosy |os derechos econémicos y sociales.

Ademas, €l tribunal supremo considerd en su razonamiento €l principio de progresividad
contenido tanto en el PIDESC como enlaConvencién Americanay el Protocolo de San Salvador.
Sostuvo de esta forma que los derechos sociales “... derivan en obligaciones concretas por
cumplir, por lo que los Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr
progresivamente laplenaefectividad de los mismos en igual dad de condiciones paralatotalidad
dela poblacién.”* El principio de progresividad, segun €l tribunal, implicaque el Estado debe
adoptar medidas concretas que tiendan inequivocamente ala obtencién de los resultados social es
identificados.®® En este caso, si bien €l tribunal no hacereferenciaexplicitaalajurisprudenciadel
Comité DESC, suinfluenciaesindudable. Asi, el Comité DESC hasostenido quesi bien el logro
delaplenaefectividad delos derechos puede ser alcanzadaen formagradual, el PIDESC impone
alos Estados la obligacion de implementar en un plazo razonablemente breve a partir de su
ratificacion, actos concretos, deliberadosy orientados|o mas claramente posible ala satisfaccién
delasobligaciones.® En el caso, €l Tribunal hizo lugar aunaaccién de amparo y ordené que se
incluyeraalarecurrente en el grupo de pacientes que recibirian en formaprioritariatratamiento
integral contrael VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud.* Ademas, exhort6 alos poderes

32 Cfr. Considerando 11.

33 Comité DESC, Observacion General N° 3 (1990), La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo
1 del articulo 2 del Pacto.)

34 Cfr. Considerando 12. En igual sentido, sostuvo el Tribunal que: “Lo declarado en la undécima disposicién
final y transitoria de nuestra Constitucion es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que precisa que los estados se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de
recursos que se disponga para lograr, progresivamente, la plena efectividad de los derechos reconocidos en el
Pacto, entre ellos la salud. Es evidente que el Estado peruano no puede eximirse de esta obligacion, ni tampoco
asumirla como un ideal de gestién, pues se trata de una obligacion perentoria a ser cumplida, si bien de manera
progresiva, siempre en plazos razonables y acompafiados de acciones concretas’ (considerando 37.)

35 Asi, el Tribunal adujo que: “Si bien es cierto que en el caso de paises en desarrollo, como el nuestro, resulta
dificil exigir una atencion y ejecucion inmediata de las politicas sociales para la totalidad de la poblaciéon, este
Tribunal reitera que tal justificacion es vélida solo cuando se observen concretas acciones del Estado para el
logro de resultados; de lo contrario, esta falta de atencion devendria en situaciones de inconstitucionalidad por
omision.” (Considerando 39.)

% Comité DESC, Observacion General N° 3, parr. 2.

37 Aqui debe sefialarse que el Congreso habia sancionado dos leyes referidas a la atencién médica integral de las
personas viviendo con HIV. Mediante la Ley de Desarrollo Constitucional 26.626 se encargé a Ministerio de
Salud la elaboracién del Plan Naciona de Lucha contra el VIH/SIDA y las enfermedades de transmision sexual .
En esta ley se establecen los principios que rigen el Plan de Lucha, destacando, entre €ellos, el articulo 7° de la
referida norma, en cuyo texto se reconoce a toda persona con VIH/SIDA el derecho a la atencién integral y a
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publicos a que se cumpliera lo dispuesto en el articulo 8° de laley 26.626 en el sentido de
considerar como inversion prioritariael presupuesto paralaejecucion del Plan de Luchacontra
el SIDA.®

2.3. \Venezuela

El Tribunal Supremo de Venezuela, en el caso Lépez, Glenday otros c. Instituto Venezolano de
los Seguros Sociales (1VSS) ¢/ accion de amparo (2001),* considerd, con base en normas
constitucionales y de derechos humanos, que el derecho a la salud es un derecho social
fundamental y no un fin discrecional del Estado.*® Ademés, sostuvo que si bien reconocia la
limitacion presupuestaria del organismo, en tantoy en cuanto ésta se derivarade laineficiencia
en su administracion, no podia oponerse vélidamente como justificacion para incumplir las
prestaciones del derecho alasalud.* Segun principios de derecho internacional, el Estado debe
hacer un uso eficiente de los recursos. En este sentido, |os Principios de Limburgo relativosala
Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1986),
interpretando laobligacion delos Estados de adoptar el méximo delosrecursosdisponiblespara
hacer frente alas obligaciones contenidas en el PIDESC, indican que“ se debera prestar atencién
alautilizacion eficaz y equitativa.”#?

la prestacion previsional que el caso requiera. Luego, la Ley 28.243 modifico la Ley 26.626 estableciendo que
la atencién integral de salud es continua y permanente, indicando que la gratuidad es progresiva para el
tratamiento antirretroviral, con prioridad en las personas en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema.
38 En el caso de José Luis Correa Condori (Expte. N° 2016-2004-AA/TC) el tribunal ratifico el criterio
establecido en el caso Azanca Alheli Meza Garcia. El Tribunal consider6 que, si bien se dictaron sendas
resoluciones con la finalidad de establecer un sistema de atencién para brindar tratamiento antirretroviral a los
adultos con HIV, en el caso particular del recurrente no se acredité que se hubieran realizado acciones concretas
por parte del Ministerio de Salud o sus dependencias.

3% Tribunal Superior de Venezuela, Lopez, Glenda y otros c. Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (1VSS)
s/ accién de amparo (Expediente 00-1343. Sentencia N° 487), cit. Con fecha 2-X11-02, la Sala Constitucional
ratificd su sentencia del 6-1V-01, en el caso Loreto Tabares y otros. La accion fue interpuesta por un grupo de
pacientes con VIH contra el IVSS, en razén de que no se les hacia entrega de los medicamentos con la
regularidad prescrita por los médicos tratantes.

4 Sostuvo el Tribunal que “puede colegirse que el derecho ala salud como parte integrante del derecho ala vida,
ha sido consagrado en nuestra Carta Magna como un derecho social fundamental (y no como simples
«determinaciones de fines de estado»), cuya satisfaccion corresponde principalmente al Estado, cuyos érganos
desarrollan su actividad orientados por la elevacién (progresiva) de la calidad de vida de los ciudadanos y, en
definitiva, a bienestar colectivo.”

4L El Tribunal sostuvo: “...esta Sala que no resulta oponible ante los beneficiarios del sistema de seguridad social
gue rige el prenombrado Instituto, la insuficiencia de recursos financieros derivada del incumplimiento de los
patronos contribuyentes con €l sistema de seguridad social, sea cual fuere su naturaleza, pues ello se circunscribe
al dmbito de la administracion y gerencia del érgano accionado, cuya ineficiencia no puede justificar en modo
alguno, el incumplimiento del deber que le ha sido encomendado por la Ley.”

42 Principios de Limburgo, Principio No. 27. Los Principios de Limburgo fueron elaborados por un grupo de
distinguidos expertos en el campo del derecho internacional, convocados por la Comision Internacional de
Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo (Maastricht, los Paises Bajos) y €l Instituto de
Derechos Humanos Urban Morgan, Universidad de Cincinnati (Ohio, Estados Unidos de América) reunidos en
Maastricht del 2 a 6 de junio de 1986. Cfr. “Introduccién, Principios de Limburgo,” Naciones Unidas, Consejo
Econémico y Social, E/C.12/2000/13, 2-X-00, pp. 3-15. En igual sentido ver, ALston / Quinn, “The Nature...,”
op. cit., p. 185. El Tribunal Constitucional de Alemania resolvid que las facultades de medicina podian utilizar
los recursos de los que disponian para matricular a un mayor ndmero de estudiantes. Cfr. Numerus Clausus |
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El tribunal ordend suministrar tratamiento médico integral a grupo de pacientesviviendo
con HIV quedio inicio ala causa. Ademas, considerando €l alcance del derecho al acceso ala
justicia, hizo extensivos | os efectos de la sentenciaafavor de todas |as personasinscriptasen el
Instituto Venezolano de Seguridad Social a quienes se les hubiera diagnosticado |a enfermedad
del VIH/SIDA y que cumplieran con losrequisitos|egal es para obtener [os beneficios derivados
del sistema de seguridad social.

En Demanda de inconstitucionalidad por omision de la Asamblea Nacional al
promulgar la Ley Organica de Seguridad Social (2005),*” la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo venezolano considerd lasnormas el Convenio N° 2 relativo ala“NormaMinimadela
Seguridad Social” dela Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), que recoge el contenido
minimo de las diferentes prestaciones que conforman el derecho a la seguridad social, para
determinar las obligacionesdel Estado en materiade seguridad socia . En particular, hizo referencia
al art. 19 que garantizala concesi6n de prestaciones de desempleo. El tribunal ordend que, enun
plazo méximo de tres meses, prepare, discutay sancione unaley sobrelamateriao en su defecto,
establezca un régimen transitorio que repare la situacion lesiva al derecho constitucional ala
seguridad social.

2.4. Costa Rica

En el caso William Garcia Alvarez v. Caja Costarricense de Seguro Social (1997),“ la Corte
Suprema establecio la preponderancia de laviday de la salud, como valores supremos de las
personas, y de obligada tutela para el Estado basdndose en normas de distintos pactos de
derechos humanos, incluyendo laConvencion Americanay el PIDESC.* Sostuvo ademas, quela
insuficiente capacidad financieradel Estado no puede argliirse | egitimamente como justificacion
para desatender las obligaciones estatales respecto de los derechos a la vida y salud.*® Por
tanto, laCorte afirmé que la prestacién de efectivo auxilio medico alosenfermosde SIDA esun
deber del Estado costarricense, derivado delos conceptosdejusticiay solidaridad queimpregnan
al régimen de seguridad social.* Asi, ordeno ala CajaCostarricense del Seguro Social asuministrar
a reclamante laterapiade combinacion de antirretrovirales apropiadaasu condicion clinica.

En el caso Tania Gonzalez Valle (2003),” en el que sesolicitabaalaCaja Costarricense
del Seguro Social un medicamento paratratar aunanifiaque padecialaenfermedad de Gaucher
tipo 1, laCorte Supremasefial 6 que la obligaci on estatal de proteger losderechosalaviday ala
salud, emanaba no solamente de la Constitucién Politica sino también de diversosinstrumentos

Case (1972), 33 BverfGE 303, citado por LancrForp, MaLcoLm, “The question of resources,” Housing and ESC
Rights Law Quarterly, Vol. 1, N° 3, disponible en www.cohre.org/downloads/Quarterly_03.pdf.

4 Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, Demanda de inconstitucionalidad por omisién de la
Asamblea Nacional al promulgar la Ley Orgéanica de Seguridad Social, 2-111-05.

4 Corte Suprema de Costa Rica, William Garcia Alvarez..., cit.

4 Considerando |I.

4 Considerando I11.

47 Considerando V.

“ Corte Suprema de Costa Rica, Sala Constitucional, Tania Gonzélez Valle..., cit.
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internacionales de derechos humanos. La Corte consideré que la Caja Costarricense debia
optimizar el manejo de los recursos disponibles para que los recursos del sistemadel seguro de
salud fueran invertidos eficientemente. Considerando ademas el carécter letal delaenfermedad
y laescasa capacidad econdmicade los padres, orden6 alaCajadel Seguro Social suministrar a
lanifiael medicamento prescripto por sumédico tratante. L os principiosinternacional esindican,
como ya mencionamos, que |os estados deben hacer un uso eficiente de sus recursosy que por
tanto, laineficiencia no puede actuar de justificacion razonable para el incumplimiento de las
obligaciones internacional es en materia de derechos sociales.

3. Decisiones judiciales sobre politicas publicas

Lasexperienciasrelatadas en la seccion anterior demuestran que el derecho internacional delos
derechos humanos ha jugado un papel significativo en las decisiones de los tribunales de
justicia latinoamericanos en |os casos donde |os derechos sociales se hallaban en juego. Estos
casos sugieren, en particular, que el derecho internacional ha contribuido a definir medidas
sociales y econémicas de corte general. En todos estos casos, en principio, 10s jueces han
pretendido impactar concretamente sobre las politicas piblicasafin delograr el aseguramiento
dederechos sociales. No obstante ello, muchas sentencias no han tenido lacapacidad de producir
las transformaciones esperadas, con lo cual la aplicacion del derecho internacional —no ha
conseguido, al menos por si slo— la efectivareforma de una politica publica

A pesar de los muchos fracasos, no obstante, hay muchos casos en los que el derecho
internacional parece haber funcionado. Deberia ser posible entonces determinar con mayor
precision bajo qué circunstancias el uso del derecho internacional tiene unaincidenciapositiva.
Si bien una respuesta exhaustiva y ampliamente documentada a esta pregunta excede las
posibilidades de este ensayo nos referiremos aqui a tres variables usualmente consideradas
relevantes para reflexionar acerca de las posibilidades de los tribunales para generar cambios
reales en las précticas legislativas y administrativas en materia social. Ellas son: (1) El tipo de
intervencion delascortes; (2) el caracter individual o colectivo del litigioy deladecisionjudicial
y (3) lacalidad de lainteraccion entre las cortesy |os 6rganos politicos. Nos referiremos a cada
una de ellas y sugeriremos que de las tres, la calidad de la interaccidn entre las cortes y los
Organos politicos es la més relevante. Mas adelante, veremos de qué manera el derecho
internacional sevinculaconella.

3.1. Tipo de intervenci6n*®

Lostribunalesintervienen con diversaintensidad sobre las politicas publicas. Un primer grado
de intervencion —el mas débil— estd dado por aguellos casos en los que las autoridades

“ A este respecto, ver ABramovicH, VicTor, “Fostering Dialogue: The Role of the Judiciary and Litigation,” en
SQUIRES, JoHN / LANGFORD, MALcoLm / THIELE, BReT, The Road To A Remedy: Current Issues in the Litigation of
Economic, Social and Cultural Rights, Sydney, Australian Human Rights Centre, The University of New
South Wales in collaboration with Centre on Housing Rights and Evictions, UNSW Press, 2005.
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judicialesimplementan o gjecutan unapoliticao programa previamente delineado por €l legislador
0 la autoridad administrativa. Se trata de casos relativamente clasicos en los que los jueces
confrontan hechos con normas. Los tribunales no emiten juicio de valor sobre la politica o
medida y se limitan a ordenar su gjecucion. De esta manera, las medidas adoptadas por |os
poderes politicos se transforman en obligaciones legales a través de la intervencién de los
tribunal es en situaciones donde, o bien la politicao programano estaba siendo gjecutado o bien
ha comenzado a ser g/ ecutada por el poder administrativo y unafallaen su gjecucion determina
su paralizacién, o lademoraen suimplementacion. En materia de derechos sociales, lanovedad
mas visible en este tipo de intervencion ha sido la sujecion a control judicial de materias que
antes excedian la esferajudicial —cuestiones no justiciables— y su tratamiento colectivo.

El segundo tipo de intervencion esta dado por aquellos supuestos en los que los
tribunalesexaminan s lapolitica plblicao medidaen cuestion escompatible con ciertos estandares
legales—como por ejemplo razonabilidad, progresividad y no regresividad, no discriminacion,
transparencia— o con el contenido de los derechos en juego. Si el tribunal considera que la
politica o medida no satisface los estandares en cuestién o el contenido del derecho afectado la
remite a los poderes politicos para su reformulacion, a veces brindando pautas relativamente
precisas, a veces formulando guias de carécter general. En estos casos, la remision puede ser
efectuada al poder legislativo y/o al poder administrador, dependiendo si lafalla proviene del
disefio legislativo o administrativo o de ambos.

En el tercer nivel, la intervencién es més profunda aln y los tribunales corrigen la
ausencia de una ley o programa. Frente a obligaciones positivas de los Estados |os jueces
ordenan la adopcion de programas. Lostribunales corrigen lainaccidn delos poderes politicos,
deben evaluar €l tipo de medidas a ser adoptadas y eventual mente ordenar su implementacion.
En estos casos, ladecision judicia creao disefialapoliticao medida, aunque los detalles de su
€ ecucion son generalmente librados ala discrecion de laautoridad administrativa.

En los tres tipos de intervencion, los tribunales han decidido también actuar como
arbitros del proceso de disefio o reformulacion de las politicas publicas en juego, atravésdela
formacion de mesas de negociacion entre la parte afectada, 10s 6rganos estatal es demandados y
en ocasiones, otros representantes de la sociedad civil .

En general se piensa que €l tipo de intervencién dice algo sobre las posibilidades de
éxito delaaccion del poder judicial sobre politicas publicas. Enlamedidaen quelaintervencion
seacerqueal primer tipo, existirian menosroces con el poder politico, habriamenos dudas acerca
de cudl es la politica que debe implementarse, y los jueces no deberian enfrentar mayores
cuestionamientos a su legitimidad. A la inversa, los casos méas cercanos a tercer tipo de
intervencion parecen exigir demasiadas energias alos juecesy despertar serias preocupaciones
respecto dela*“judicializacion de lapolitica,” o el principio de separacién de poderes.

5 \er en este sentido, Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, Programa Venezolano de Educacién-Accién en Derechos Humanos (PROVEA) y
otros c. Gobernacion del Distrito Federal s/ Accién de Proteccion, 16-VI1-01.
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3.2. Caracter colectivo o individual de la decisiéon

Otro elemento a que sele haprestado muchaatencién en lapracticade Latinoaméricahasido el
litigio colectivo. El litigio de un caso, o los efectos de una decision pueden involucrar sblo aun
individuo o ser extensivos a un grupo de personas afectadas por la violacion de los derechos
denunciada. Laintuicion mayoritariaindica que larelativamente reciente posibilidad de litigar
colectivamente, o de reclamar derechos de grupos, favorece las posibilidades de lajusticia de
incidir sobre las politicas publicas, ya seapor |os efectos |egales de ladecision, o por ladistinta
dindmica de los procesos colectivos. En este sentido, Courtis y ABramovicH, hace ya algunos
afios indicaban que un “ obstécul o importante paralaexigibilidad de los derechos sociales esla
inadecuaci 6n de | os mecanismos procesal es tradicional es parasu tutela. Lasaccionesjudiciales
tradicionales tipificadas por e ordenamiento juridico han sido pensadas para la proteccion de
los derechos civiles clésicos.” st

3.3. Calidad de la interaccidn entre jueces y poder politico

Lacalidad de lainteraccion entre los tribunales de justiciay los 6rganos politicos luego de una
decision relativaauna politicasocial estambién vista como uno de los elementos clave parael
éxito de un reclamo. Los jueces pueden decidir involucrarse en un didlogo intenso y periddico
conlospoderespoliticos o bien dgjar librado e cumplimiento delasentenciaasu buenavoluntad.
Pueden decidir explotar las posibilidades mediéticas de un caso, o pueden decidirlo
silenciosamente. Pueden fijar estandares en tono rotundo, o pueden ser deferentes alas defensas
del Estado. Son muchas las variables que pueden motivar un didlogo entre el juez y los poderes
politicos; lo que queda claro es que todos | os casos que involucran la discusion de una politica
publicaen materiasocial generaalgun tipo deinteraccion, intensa, moderada o tenue; sostenida
en el tiempo o instantanea; publica o silenciosa, etc.

Paralosfines de este ensayo no es necesario hacer una categorizacion exhaustiva. Nos
basta con que asumamos que hay casos que provocan didlogos que podriamos denominar
robustos, porque son significativos, profundos, serios, e intervienen en él interlocutores
confiables. Y otros que sélo generan unadeliberacién débil, por su limitado alcance, el escaso
interés del tema, la presencia de interlocutores poco confiables o escasamente influyentes, la
falta de interés social en el tema, etc. Por supuesto, entre los extremos se ubican infinitas
variaciones.

51 AesramovicH / CourTtis, Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales, disponible en
www.juragentium.unifi.it.

Ellos mostraban como ejemplo, precisamente, que “la incidencia colectiva de la mayoria de los derechos
sociales provoca problemas de legitimacién activa, que no se limitan a la etapa de formulacion de la accion,
sino que se prolongan durante las diferentes etapas del proceso, ante la inexistencia de mecanismos de
participacion adecuada de los sujetos colectivos o de grupos numerosos de victimas en las diferentes diligencias
e instancias procesales. Esta circunstancia pone en evidencia que las acciones y los procedimientos estan
previstos para dilucidar conflictos individuales.”
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3.4. Conclusiones preliminares

Luego de examinar los casos relevados, hemos detectado que |os supuestos de aplicacion
exitosa del derecho internacional sobre politicas publicas han sido precedidos por una actitud
activay comprometida del tribunal luego del fallo.? Cada vez que existié un didlogo sostenido
entre jueces y autoridades administrativas —por ejemplo através de pedidos de informacion,
audiencias de seguimiento, adopcion de dérdenes periddicas— se ha generado un fructifero
ambito de negociacién que permitid dar solucion o iniciar un camino de solucion alas distintas
situaciones planteadas. En cualquiera de los tipos de intervencion que hemos referido antes, e
incluso tanto en casos col ectivos como individuales, laintervencién judicia exitosaafavor de
derechos sociales hasido aquellaen laque logré provocarse un didl ogo intenso entre los jueces
y los poderes politicos. En estos casos, |0s jueces han tenido |a capacidad politicadeinvolucrar
de modo efectivo alos funcionarios relevantes parala correccion de la situacién denunciada.

Detal modo, podemos concluir —de manera preliminar— que cuando se haverificado
una intensa interaccion entre el érgano judicial y los 6rganos politicos se ha registrado un
cambio en lapoliticapublicao bien el comienzo de un proceso en esadireccion. Enloscasosque
implican modificaciones estructurales, cambios de orientacion o implementacién de nuevas
politicas publicas, lagjecucion de las sentencias haresultado especial mente compleja, peroenla
medida en que el tribunal adoptd una actitud activay tuvo la habilidad de involucrarse en un
did ogo constante con las autoridades administrativas | as posi bilidades de éxito aumentaron. En
cambio, loscasosenlosqueel érganojudicial no haintervenido o lainteraccion conlos poderes
politicos hasido de bajaintensidad o esporadica, registran un menor nivel de cumplimiento.

El tipo deintervencion judicial parecerianoinfluenciar particularmente en lacapacidad
deladecision paraproducir unatransformacion de la politica piblica. Los casos en los que los
jueces solo gjecutan o ponen en marcha una politica previamente establecida, parecerian ser de
masfacil cumplimiento, como dijimos, debido alapreviaintervencidn delos poderes politicosy
laconsecuente decisién mayoritaria. Sin embargo, éstano parece ser latendenciamayoritaria. El
caso argentino Asociacién Benghalensis, por jemplo, muestra que a pesar de la existencia de
unaley del Congresoy delos correspondientes decretos administrativos de implementacion del
programaen materiade HIV, ladecision judicial no tuvo el efecto delograr el normal suministro
de los medicamentos a los pacientes. Mientras que, por €l contrario, €l caso William Garcia
Alvarez de Costa Rica,* sugiere que alin en ausenciade un programasocial es posible poner en
funcionamiento unapoliticapublica, incluso apesar delainexistenciadelavoluntad parlamentaria
en ese sentido.

52 Entre otros, podemos citar los siguientes casos Hospital de Nifios de Caracas (Venezuela), cit.; William
Garcia Alvarez v. Caja Costarricense de Seguro Social (Costa Rica), cit.; Viceconte (Argentina), cit.; Sandra
Clemencia Perez Calder6n y otros contra el Ministerio de Salud y la Alcaldia de Santa Fe de Bogota, DC —
Secretaria Distrital de Salud, 20-V-98, Sentencia SU-225/98; Jaramillo (Colombia), cit.; Demanda de
inconstitucionalidad por omisién de la Asamblea Nacional al promulgar la Ley Organica de Seguridad
Social (Venezuela), cit. Todos disponibles en la Base de Datos de Jurisprudencia de la Red DESC.

58 El caso individual logré que el Gobierno de Costa Rica implementara un programa por el cual se otorga el
tratamiento de la triterapia a las personas viviendo con HIV.
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El caracter individual o colectivo de la decision tampoco parece ser un elemento
determinante de la capacidad transformadora de la decision judicial en las politicas publicas.
Como mencionamos, laintuicién mayoritariaindica que el formato colectivo del litigio o dela
sentencia, favoreceriala capacidad de incidenciadel poder judicia sobre las politicas publicas.
No obstante, observamos, por un lado, que muchos casos individuales que —sea por su
reiteracion o por su habilidad de poner en la agenda publica cierta problemética— han tenido
una enorme capaci dad de provocar un impacto col ectivo —entre los mencionados aqui, éste es
el caso deHIV en Costa Rica. Por otro lado, también encontramos casos col ectivos que han sido
incapaces de producir efectos generales, como AV.

Laaplicacion del derecho internacional no hasido por si misma clave o decisiva para
potenciar lacapacidad de influenciade losjueces, sino cuando haservido paranutrir y potenciar
las habilidades de losjueces para abrir o mantener el didlogo con los poderes politicos. En otros
términos, cuando havenido a aumentar la capacidad politicade los tribunales frente alos otros
poderes del Estado, a darles una voz mas potente e influyente en su relacion con los otros
agentes a cargo de la politica publica.

4. Reflexiones finales. Contribuciones del derecho internacional a la intervencién judicial
sobre politicas publicas

Recapitulando entonces, y amanera de sistematizacion de las ideas presentadas en este trabajo,
presentaremos cinco contribuciones concretas del derecho internacional a las capacidades de
intervencion de los jueces en materia de politicas publicas de corte social y econémico.

La primera contribucién del derecho internacional ha sido la de judicializar ciertos
reclamos sociales. Los tratados de derechos humanos han abierto un camino seguro para que
losjueces puedan plantear en términos de derechos cuestiones que tradicional mente se entendian
excluidas del control judicial. Las cautelas por el poder contra-mayoritario de los juecesy de
separacién de poderes fueron atenuadas, de este modo, por vocacion expresa de los poderes
politicos encargados de incorporar en los ordenamientos legales normas internacionales de
proteccion de derechos sociales. De tal forma, asuntos como vivienda, salud, o educacion,
excluidos de la esfera del judicial en las constituciones de matriz liberal, comenzaron a ser
reconocibles por los jueces como integrados al ambito de sus competencias. Una contribucion
del derecho internacional al fortalecimiento del capital discursivo de las cortes fue, entonces,
habilitar expresamente alos jueces a pronunciarse sobre temas sobre [os que anteriormente les
estaba vedado intervenir.

En lamismalinea, pero con un grado mayor de sofisticacion, otro aporte del derecho
internaciona a la capacidad de intervencion de los jueces en el disefio o reformulacion de
politicas publicas hasido la precision de esténdares por parte de los 6rganosinternacionales de
proteccion de los derechos humanos. Los sistemas internacionales de proteccion de derechos
en todas sus formas —comisiones, relatores, comités, grupos de estudio, paneles, etc.— dan
contenido concreto alas aspiraciones de los tratados. En general, el desarrollo detallado de los
principios generales y de los contenidos concretos de los derechos sociales permeo desde el
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discurso internacional hacia las précticas judiciales en Latinoamérica. Los jueces no sdlo han
sido habilitados para participar del didlogo politico sobre las medidas conducentes a la
efectivizacion de los derechos sociales, sino que pueden hacerlo con sofisticacién, con claridad
conceptual y con el valor agregado de estar participando de un discurso prestigiado por la
précticainternacional y opinionesexpertas. Laclarificacion de estdndares por parte delos érganos
internacionales, por supuesto, también redund6 en una definicidon més precisa del papel de los
tribunales

El derecho internacional también ha permitido a los jueces involucrar a los poderes
politicos legitimamente. Los jueces pueden dialogar con los poderes politicos en parte porque
existe un compromiso estatal de atender aciertas situaciones. El derecho internacional ilumina
una dimension de los derechos sociales en la cual jueces y actores politicos son igualmente
responsablesfrente alas personasindividual es. En términos democraticos, |os jueces recibieron
unaautorizacion fuerte paraintervenir afavor de los derechos socialesy para actuar en nombre
desustitulares. El derecho internacional también hafortalecido la capacidad de losjueces para
involucrar activamente alos distintos érganos estatal es en la discusion acercade las medidas a
ser adoptadas.

Ademés, el derechointernacional hafavorecido ladefinicion no solamente de estandares
sustantivos, sino también procesales. En este sentido, la prevision del derecho ala proteccién
judicial y, en particular, el derecho a un recurso judicial efectivo en varios de los tratados de
derechos humanos ha contribuido en algunos casos y deberia contribuir en otros a determinar
las reformas procesal es necesarias parafortal ecer |a capacidad delos jueces para hacer cumplir
sus sentencias, en especia aquellas de caracter estructural y para involucrar a los 6rganos
politicosen un didlogo productivoy eficaz parael logro delastransformaciones necesariasen la
Orbitaadministrativay/o legislativa. En este marco, resultaindispensableinstaurar procedimientos
adecuados de €jecucion de sentencias cuya implementacion exige lareformulacion o el disefio
de una politica publica en los que prevean instancias suficientes de interaccion entre las
autoridades de las distintas ramas de gobierno. Ligado a lo anterior, el derecho internacional
también establece pautas para la implementacion de mecanismos procedimental es adecuados
paralos procesos colectivosafin delograr resultadosjustosy equitativosy permitir unaadecuada
participacion de todas las partes afectadas por la situacion que da origen a proceso.

Por ultimo, el derecho internacional haabierto las posibilidades dereclamo eninstancias
internacional es. Paralos poderes politicos esrel evante laarenainternacional , como otro escenario
en el que debe actuar, con sus propias reglas, incentivos e instituciones. Cuando las vias de
cambio nacional es estén bloqueadas, |a escenainternacional aparece como unaalternativaahora
posible. Asi como el recurso alaviainternacional hasido exitosamente probado en L atinoamérica
durante los setenta 'y ochenta, el espacio internacional ofrece algunas vias de expresion para
denunciar la pobreza o los déficits sociales de laregion.
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