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Resumen:

El presente articulo pretende establecer al
menos, cuatro problematicas que inciden
o afectan la plenitud de los derechos
economicos, sociales y culturales como
derechos humanos de disfrute general. Las
problematicas a analizar consisten en la
implementacién; derecho minimo exigible;
justiciabilidad y decisiones politicas de los
Estados, y en consecuencia en cada una
de estas variables se examinara en que
medida inciden en el desarrollo pleno de
los citados derechos. Se establece como
idea central del ensayo, que tales derechos
presentan problemas que empiezan desde

Freedom —Equality -Economic, social and
cultural rights -Social-benefits rights issues-
Structural Adjustment -State —Minimum
rights -conceptions of freedom applied -State
Responsibility -Escalation of rights and
recognition -Guarantee rights.

Abstract:

This article seeks to establish at least four
issues that impact or affect the fulfillment of
economic, social and cultural human rights
of general enjoyment. The issues to be
analyzed consist of implementation; minimum
rights, justiciability and political decisions of
states, and therefore each of these variables
will be examined to what extent affect the full
development of those rights. Is established as
the central idea of the trial, that these rights
have problems starting from its conception



limited legislation (art. 2 International
Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights), to the everyday factors that also limit
their scope extended.

“PROBLEMAS NORMATIVO-
OPERATIVOS EN LA PRESTACION
EFECTIVA DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES COMO DERECHOS
HUMANOS BASICOS”

Msc. Alfonso Chacon Mata (*)

l. Introduccion

Lafinalidad que perseguimos al escribir estas
lineas, consiste en destacar las limitaciones
inherentes al ejercicio y disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales
al interior de los Estados, como derechos
humanos incondicionales. = Consideramos
que existen una serie de variables que
atentan contra la implementacion de tales
derechos, a la vez que la progresividad y
tratamiento escalonado que pregona la
normativa internacional, es otro factor que
menoscaba la realizacion de los mismos.
La prestacion efectiva de los derechos
en cuestion, parte para algunos sectores
académicos y activistas en proteccién de
los derechos humanos, de las verdaderas

o reales probabilidades de justiciabilidad
inmediata de los mismos, que penden en
la normativa preconizada en instrumentos
internacionales.

Podria pensarse que la anterior situacion,
redundariaenunadesventajadejusticiabilidad
de los derechos econdmicos, sociales vy
culturales (DESC), con respecto a la gama
de derechos cubiertos bajo el catalogo de
derechos civiles y politicos por ejemplo —en
los que la actuacion de los poderes publicos
se circunscribe a una postura de no/hacer-, y
que por consiguiente, los DESC entrarian en
un ambito discriminatorio al exigirse para su
cumplimiento, precisamente que el Estado
“haga” o realice diferentes fines colectivos.
Cabe acotar al respecto, que la obligacién
de no discriminar es una imposicion
normativa que se encuentra contemplada
en diferentes instrumentos internacionales’,
por lo que es clara la intencionalidad que
deben tener los Estados cuando asumen un
compromiso de no discriminar en el ejercicio
de los derechos previstos, situacion que
es extensible a los DESC igualmente. El
articulo 1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José
(1969), dispone la “Obligacion de Respetar
Derechos”, norma que ha sido invocada
para apoyar el fundamento en la remisién de

1 La obligacién de no discriminar es un imperativo que se ha insertado en diferentes tratados internacionales. A
verbigracia podemos hablar del articulo 2 de la DUDH; igualmente del articulo 2 de la Declaracion Americana; asi
como del articulo 2.1 del PIDCP; el articulo 2.2 del PIDESC. También la Convencion de Derechos del Nifo reza que
el Estado debe proteger al nifio de toda forma de discriminacion, -las enumera- por sus padres o familiares (art 2.2).
Por ello, concebimos como una forma de justciabilidad de los DESC, la discriminacion que se realice en la observancia

de los mismos.



casos a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.?

Profesor Filosofia del Derecho, Universidad de Costa
Rica y especialista derechos humanos

)

De nuestra parte hemos sido méas proclives
recientemente a tratar de compaginar la
efectividad e identificabilidad de las lesiones
a los derechos econ6micos, sociales y
culturales (DESC), a la necesidad imperante
dedisenarindicadoresconcretosestablecidos
al efecto. Nos hemos referido y estudiado en
otras oportunidades a la creciente tendencia
de promulgar indicadores adaptados para
cada derecho social en especifico, siendo
la tendencia general que se ha decantado
recientemente.®

Por consiguiente, abordaremos para una
correcta interpretacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, nociones
que estan intimamente ligadas al fen6Gmeno
que nos ocupa: entre ellas la igualdad vy
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la libertad en el contexto vivencial hacia
quienes van dimanadas las politicas; el
caracter de prestacion social de este tipo de
derechos; la garantizacion y reconocimiento
de los mismos; los recursos utilizados para
su realizacion; el efecto de los programas
de ajuste estructural en esta era de
desregulacion y decrecimiento de la accién
estatal como un todo. Como ultimo punto
a repasar, trataremos de delinear algunas
posibilidades para hacer mas efectiva la
prestacion de los derechos en estudio, a
través del desarrollo de indicadores, que se
han generado recientemente en los sistemas
de proteccion y tutela a los derechos
humanos.

Il. Problematica de la Implementacion:
Los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales como derechos humanos

Nuestra intencion en este punto, radica
en obtener algunas pautas que nos indiquen
como son visualizados los DESC en torno a

La norma en mencion dispone que “1.. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. En el
caso Aloeboetoe y otros contra Suriname sometido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a la Corte
Interamericana el 27/10/90 y fallado el 4/12/91, uno de los derechos arglidos como violentados fue el contenido en
este articulo primero, ver Corte |.D.H. “Caso Aloeboetoe y Otros”, Sentencia de 4 de diciembre de 1991, Serie C No 11
y Corte I.D.H. “Caso Aloeboetoe y Otros”, Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 10 de septiembre de 1993, Serie C No 15.

CHACON MATA, (Alfonso) “Derechos economicos, sociales y culturales: Indicadores y justiciabilidad”, Cuadernos
Deusto de Derechos Humanos, Nimero 43, Universidad de Deusto, Instituto de Derechos Humanos, Bilbao, 2007.
Véase también lo consignado en CHACON MATA, (Alfonso) “El uso de indicadores para justificar y exigir el derecho a
la educacion. Apuntes para un debate” en “Actualidades Investigativas en Educacion”, Revista electronica, Instituto de
Investigacion en Educacion, Facultad de Educacion, Universidad de Costa Rica, Volumen 6, Nimero 2, mayo-agosto
2006 y “La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales a través del desarrollo de indicadores:
Avances concretos en la Organizacion de las Naciones Unidas”, Revista Judicial N° 97, San José Costa Rica, Corte
Suprema de Justicia, setiembre 2010, pags 129-168.



su garantia, protecciébn y la entidad que
se encarga de potencializarlos. Al respecto,
iniciamos con el dilema de la “igualdad
versus la libertad”, y la forma en que éste
fendbmeno se garantiza en la proteccién hacia
los individuos y su disfrute en los derechos
en cuestion.

Un obstaculo enorme que tienen los DESC
para su implementacion, estriba en torno a
su misma conceptualizacion. Aunque tienen
el reconocimiento universal a través de un
pacto especifico que regula ésta materia,
es solo una muestra formal, pues como
bien lo apunta MAYORGA LORCA; “Entre el
reconocimiento y la garantizacion hay aun un
largo camino por recorrer, por cuanto la sola
circunstancia de su reconocimiento noimplica
el de su completa realizacion”.* Asimismo,
el reconocimiento tropieza con el obstaculo
que aunque se acepte la privilegiadajerarquia
normativa de las constituciones o de los
tratados internacionales, los instrumentos
que establecen derechos econOmicos,
sociales y culturales “..son considerados
documentos de caracter politico antes que
catalogos de obligaciones juridicas para
el Estado, a diferencia de la gran mayoria
de los derechos civiles y politicos”.® Lo
anteriormente destacado, supone que las
obligaciones de caracter juridico que se
consideran asumidas a través de tratados

Juridica de Chile, segunda edicion, Santiago, 1990, p
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33.

tales como el Pacto Internacional de
Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales
(PIDESC), sean matizadas y diluidas a
través de sendas interpretaciones politicas,
discrecionales y diluidas en las potestades
propias de los Estados.

Por su parte, la dificultad de garantizar
el disfrute de los DESC a través de los
mecanismos insertos dentro el ambito
normativo, es el punto algido que impide su
verdadera proteccion. Por consiguiente, el
problema se alude a las diferentes génesis
gue sustentan los derechos civiles y politicos
por un lado ; y por otro lado, los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Es decir,
la disyuntiva entre libertad e igualdad, que
podrian caracterizar a ambos estamentos.
Veamos lo que nos establece al respecto
JORGE MERA FIGUEROA, en el marco
de un seminario sobre éstos derechos,
realizado hace mas de una década :

“¢ Derechos de la Libertad y derechos
de la igualdad ? (..) La primera se
refiere a que a menudo se afirma,
en forma simplista, que mientras los
derechos civiles y politicos son los
derechos de la libertad, los derechos
economicos sociales y culturales son
los derechos de la igualdad. Este
predicamento no refleja las actuales

MAYORGA LORCA,.(Roberto) “Naturaleza Juridica de los derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, Editorial

ABRAMOVICH, (Victor) y COURTIS, (Christian) “Los derechos sociales como derechos exigibles”, Editorial Trotta

S.A., Madrid, Coleccion Estructuras y Procesos, serie Derecho, 2002, pag 19.



convicciones sobre la materia, segun
se desprende de lo que antes se ha
dicho. En efecto, la igualdad y la
libertad fundamentan ambos tipos de
derechos. Mas aun, dichos valores
no se contraponen ni entran siquiera
en tension desde la perspectiva de
los derechos humanos, pues, como
antes se ha dicho, cuanto mayor
sea el reconocimiento de todos los
derechos del hombre, éste sera mas
libre y mas igual. Libertad e igualdad
marchan en la misma direccion,
siendo falso que a mayor igualdad
menor libertad y viceversa™

En virtud de las implicaciones que conllevan
términos tales comoigualdady libertad y para
una mejor comprension de las dificultades
que afrontan los DESC al contrastar su
observancia con los anteriores términos,
nos permitimos seguidamente esbozar
algunas consideraciones sobre ambas
connotaciones.

2.1 El derecho a la Igualdad y su
Relacion Subjetivo/Grupal

A. Nocion de Igualitarismo

Desde diferentes épocas se ha dado
importancia a diferentes aspectos de la
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igualdad, al ligarseles con exigencias
religiosas, politicas, juridicas, raciales o
socioeconémicas.” En el ambito legal, ésta
igualdad formal se sintetiza en la maxima
del principio de igualdad ante la ley ; la que
garantiza la paridad de trato en la legislacion
y la aplicacién del derecho.®

Un problema se presenta cuando se
aducen que los derechos tienen un caracter
de universalidad, equiparando todas las
categorias de derechos. Segun GREGORIO
PECES-BARBA, hay un problema de los
DESC en su universalidad como punto de
partida, la cual no se cumple en su punto de
llegada . Traemos a colacion lo externado
por dicho autor seguidamente:
“En la organizaciéon practica de
derechos economicos y sociales,
como el derecho a la educacion
o a la proteccion de la salud, se
equipara a estos derechos con los
individuales, civiles y politicos, y se
les situa en la universalidad como
punto de partida. Esta equiparacion
tiene como consecuencia que no
sean derechos para unos sectores
concretos de la poblaciéon sino
que la meta ideal, el objetivo
politico sera su generalizacion. Se
convierten en derechos del hombre

COMISION CHILENA DE DERECHOS HUMANOS, Programa de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

“Seminario Los DESC : Desafio para la Democracia”, 15-16 de diciembre de 1987, Santiago, 1988, pp 15-16.

o

Culturales”, en Anuario de Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos, Madrid, enero 1981, pag 258.
Ibid, pp 259-260. Para el mismo autor “La nocién de igualdad ante la ley aparece ante todo, como la exigencia de

que todos los ciudadanos se hallen sometidos a las mismas normas y tribunales. La igualdad ante la ley implica el
reconocimiento de que la ley tiene que ser idéntica para todos, sin que exista ningln tipo o estamento de personas

dispensadas de su cumplimiento..”pag 262.



y del ciudadano, atribuidos a todos,
y no tienen como meta alcanzar la
igualdad como equiparacion, que
Solo seria posible en el caso de que
se hubiera utilizado como medio la
igualdad como diferenciacion.  El
serio error de concepto en estos
derechos es que sirven para
mantener la desigualdad, y actuan,
para aquellos beneficiarios que no
los necesitan realmente, como los
privilegiados medievales y potencian
la desigualdad. Tratan injustamente
a desiguales con consecuencias
injustas. Por ser concebidas como
derechos universales desde punto
de partida, no consiguen mantener
la universalidad en el punto de
llegada™

De todo lo anteriormente expuesto, podemos
acotar una serie de apreciaciones que
estimamos conveniente precisar. En primer
lugar, para PECES-BARBA la equiparacion
de todos los derechos humanos sea cual
sea su especificidad, produce que la
igualdad sea standard o uniforme para todos
los individuos. No existe una jerarquizacion
que permita alcanzar una “igualdad como
equiparacion”, es decir, que las personas
que necesitan acceder a ese derecho por
sus situaciones de clase, estan en la misma
posicion que los que ostentan privilegios.
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Segundo, para el autor se presenta la
crisis del Estado Social , todo ello que las
demandas generadas por los titulares de
ese derecho, hacen que el Estado incurra
en déficit fiscal y presupuestario, en aras
de satisfacer las crecientes pretensiones.
Al ser los DESC de caracter universal e
inherentes a todos los ciudadanos, existe
entonces igual obligacion del Estado a
satisfacer y a no realizar distinciébn en la
prestacion y/o acceso de tales derechos.
Tercero, como una conclusion derivada de
todo lo anterior, “aplicando la igualdad como
diferenciacion, para alcanzar la equiparacion
en una universalidad de punto de llegada,
se pueden encontrar salidas y soluciones
a la crisis del Estado Social “, y la formula
que propone el autor es que “quienes no lo
necesiten pueden acceder a esos servicios
publicos de la ensefnanza o de la sanidad,
pagando la totalidad de su costo o, al
menos, parte importante de él, mientras que
el derecho fundamental, de crédito, quedaria
reservado a aquellas colectivos concernidos
por la imposibilidad de satisfacerlos por si
mismos” 1°

Un aspecto importante a destacar es el
relativo a que “la igualdad ante la ley implica,
en ocasiones, el tratamiento diferenciado de
circunstanciasy situaciones semejantes, pero
de acuerdo con presupuestos normativos que

PECES-BARBA MARTINEZ, (Gregorio), “La Universalidad de los Derechos Humanos”, en NIETO NAVIA (Rafael)

editor, “La Corte y El Sistema Interamericano de Derechos Humanos” , Corte Interamericana de Derechos Humanos,

1995, San José, pag. 418.

10 Ibid, pag 419.



excluyan la arbitrariedad o la discriminacion.
El postulado de la diferenciacion evita que el
principio de la igualdad ante la ley se traduzca
en un uniformismo, que supondria tratar todo
de la misma manera, cuando ‘los supuestos
de hecho que se producen en la vida, son
tan distintos entre si que no permiten medirlo
todo por el mismo rasero”.” Asi tenemos
que, el limite objetivo para realizar este
tratamiento diferenciado, lo dispone el hecho
de que no se llegue a la arbitrariedad o la
discriminacion. Nos encontramos entonces
con un postulado, que quiebra el principio de
igualdad como hermenéutico e inderogable,
capaz de ser aplicado en situaciones muy
concretas. A manera de ejemplo podemos
citar alapoblacion discapacitaday establecer
como punto de partida que su condicién
anatémico-fisiolégica es un impedimento
objetivo para realizar ciertas actividades
que ejecutan las personas normales.
Esta situaciébn por si misma genera que
quizas no pueden acceder en igualdad de
condiciones a hacer prevalecer un derecho
(ej : discapacitado mental) ; pero no por
ello debe excluirsele discriminatoriamente
su posibilidad de acceso a que se tutele
el mismo. Entonces estariamos ante una
discriminacion negativa y contraria a todos
los canones de la pretendida igualdad.

11 PEREZ LURNO, (Antonio) Op Cit, p 268.
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Otro asunto se suscita cuando dos
personas tiene caracteristicas y
atributos similares. Tomemos como
ejemplo, el caso de dos ciudadanos
que tienen el mismo numero de
afos de servicio que la ley establece
para jubilarse, sélo que uno es diez
afios mas joven que otro. En esta
situacion, la arbitrariedad o actitud
discriminatoria, radicaria en oponer
requisitos y prohibiciones al aspirante
a jubilar mas joven, por el solo hecho

de tener tal condicion objetiva.

Al final de cuentas, como bien lo
exponen un grupo de autores; “los
DESC no sélo persiguen realizar la
igualdad juridica, pretenden ir mas
alla, saltando de la mera igualdad
juridica formal a la real. No se trata
de una simple formulacion normativa
aislada sino que debe tener un
profundo contenido practico, por lo
que la forma del planteamiento se
orienta a definir una igualdad juridica
basada en los planos econémicos,

social y cultural”.”

12 FARRIER BRAIS, (Pedro), LOBO QUIROS, (Victor Manuel) y PENARANDA SEGREDA (Guido). “Los Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José)” Tomo |,. Tesis para optar al titulo de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la
Universidad de Costa Rica 1985, p 333.
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B. La Igualdad y su aplicacién Social. el individuo debe ser tratado
desigualmente si no cumple las
El ideal de la consabida igualdad, condiciones nivelatorias. En los
reflejado en las oportunidades dos niveles, los criterios que
sociales de participacion y respeto histéricamente ha identificado la
a los derechos individuales, puede sociedad para alcanzar la igualdad
traslocarse hacia una dimension son los siguientes : ‘a cada cual
de igualdad colectiva —aspirativa lo mismo, segun sus necesidades,
o reivindicativa-, a través del segun sus criterios, segun sus obras,
reconocimiento de la justicia segun sus pertenencias, segun su
social, pensado como un modo de carga, segun la ley... o a cada cual
equiparaciéon, que presenta dos segun su trabajo™?®

niveles de reconocimiento:
Estamos hablando implicitamente

1.- En este contexto de justicia de la nocién de justicia aplicada,
comunitaria o social, de la misma al pretender catalogar como
manera que en el espectro objetiva y verdaderamente justo,
individual, el ser humano requiere de que cumplidas las condiciones
la igualdad en las condiciones para igualitarias aprioristicas, se generen
el adecuado desarrollo y satisfaccion los efectos esperados entre los
de necesidades; individuos a comparar —p.e. que

si se trabajo lo mismo, se tenga
2.- Este nivel depende del el derecho sin discriminacion a
reconocimiento de las desigualdades recibir el mismo pago; o si se
en el aporte social, segun el cual tiene la misma necesidad; que se

13

“Es de rigor decir que para alcanzar la igualdad en el primer nivel de justicia social, pareciera encontrarse un
consenso en que los criterios méas adecuados son los de darle a cada uno lo mismo y a cada uno sus necesidades
fundamentales de desarrollo. En este plano podriamos ubicar el estado actual de los DESC, cuya proteccion se
orienta especialmente en las necesidades humanas basicas, o provision de bienes sociales primarios. No obstante,
la actual configuracién de los DESC, ha descuidado el otro aspecto fundamental de este nivel de justicia social : la
igualdad de oportunidades para que las personas puedan desarrollarse integramente en sociedad, o potencializar las
necesidades basicas satisfechas para participar activamente en el proceso social. En este sentido la anterior garantia
es parte del primer plano, en la medida en que ese derecho es inherente al hombre, y que por el hecho de serlo, deben
reconocérsele efectivamente.

En tratdndose del segundo nivel de justicia social, la igualdad en el trato consiste en el reconocimiento de que las
desigualdades humanas y en los criterios adecuados para reconocer esas diferencias ; al parecer aqui, la busqueda
de un consenso en cuanto a los criterios que justifiquen su aplicacion, debe basarse en las acciones libres y voluntarias
de los sujetos que de alguna manera contribuyan al aumento de los recursos sociales y a la creacion de valor, es decir,
en el trabajo individual. Los criterios que se fundamentan en desigualdades ilegitimas, que no dependan propiamente
de las acciones humanas libres y voluntarias, tales como las pertenencias, el rango e incluso las necesidades, deben
ser descartados”, FARRIER BRAIS, (Pedro) y otros, Op Cit, Tomo |, pp 283-284.



sustenten idénticamente las mismas
prestaciones por parte de los entes
publicos-.  Basicamente, segun
sea la concepcién que adoptemos
como niveladora (por obras o por
necesidad), asi estaremos hablando
de un modelo de legitimacion
politico social, consistente en
privilegiar esquemas de corte liberal
o social segun sea el caso, con las
respectivas implicaciones en el
disfrute y observancia de los DESC.
Un asunto colateral, a la justicia
social lo constituye sin duda alguna
la dicotomia existente entre dicha
justicia y la eficiencia econ6mica.
Se considera por parte de un sector,
que no puede darse mayor eficiencia
econbmica, si se pone énfasis a una
mayor distribucion de los recursos
sociales productivos; que no es otra
cosa que el debate sempiterno entre
liberalismo o marxismo.'

Dentro de este mismo marco
referencial, al cual hemos venido
aludiendo, se constituye un asunto de
especial interés, las relaciones entre
libertad e igualdad y su resultado
en el orden social. Para HERMAN
HELLER, la idea de libertad proviene
del cristianismo :

14

Ibid, pag 282.

108

‘En la antigiiedad habia dos
posibilidades naturales de ser
humano, libre o esclavo. El
cristianismo no abolié ciertamente,
la esclavitud, al dar un caracter mas
intenso al concepto de libertad, pero
vino a admitir una condicion humana
igual y libre ; lo cual, precisamente
porque era independiente de todas
las relaciones sociales(...)”.”®

Para autores como JOSE BELBEY,
los dos conceptos estan entrelazados
intrinsecamente, al acotar que
“El problema de la igualdad esta
indisolublemente ligado al problema
de la libertad. Naturalmente, no por
ser los hombres iguales son libres.
Peor la igualdad de posibilidades,
de oportunidades, de trato, de
responsabilidades,  por  existir,
involucra ya la libertad de que se
goza para actuar”.’® De acuerdo a
un Informe de Desarrollo Humano
gestado en la Organizacion de las
Naciones Unidas, se enuncia que
entre libertad y equidad no existe una
tension intrinseca, como se sostiene
algunas veces, dado que la equidad
se puede percibir en términos del
adelanto equitativo de las libertades
para todas las personas (y no tan

15 HELLER, (Herman), “Teoria del Estado”, Fondo de Cultura Econémica, 12va reimpresion, México, 1987, p 134.

16 BELBEY,(José), “La Aventura de Libertad en el Hombre”, Bases editorial, primera ediciéon, Buenos Aires, 1957, p 20.



s6lo en términos de la distribucion del
ingreso o, desde una perspectiva aun
mas limitada, de la “redistribucion “ a
partir de un punto de partida, en Gltima
instancia, absolutamente arbitrario).'”

En dltima instancia, si bien todos los
sereshumanos somos potencialmente
libres de hacer o de llegar a hacer
algo, -siempre inserto en los limites
de la libertad- el realismo se impone y
para ello solo bastan dos situaciones
ejemplificantes: en primer lugar, no
todos los seres humanos tienen la
facultad libertaria de hacer o de llegar
a hacer en su plenitud, por cuanto
existen barreras preestablecidas
que se tornan en un serio obstaculo,
aunque no son imposibles del todo
superar, p.e; un nifio de un precario o
lugarpobre, nosiempretienelalibertad
de escoger a qué escuela le gustaria
asistir, puesto que antes de hacerlo
debe satisfacer sus necesidades
inmediatas teniendo que trabajar
inclusive. Lo anterior repetimos, no
es una limitante total, pero en muchos
casos se constituye en decisiva. En
segundo lugar, al gestarse espacios
de mayor libertad, (en diferentes
ambitos, pero sobre todo en la esfera
econémica), no necesariamente
puede concluirse que el resultado
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ulterior seria el de propiciar mayor
igualdad. En este caso la libertad
desmedida y acrecentada de unos,
necesariamente incide en detrimento
de otros que la pierden o la sienten
cada vez mas restringida, maxime si
tomamos cuenta lo estratificado de
nuestras sociedades.

Precisamente, una vez que nos
hemos adentrado en el ambito de la
libertad y siguiendo con este mismo
hilo conductor tematico, abordaremos
las relaciones existentes entre la
libertad como ambito de accion
de los particulares y las funciones
niveladoras del Estado, dentro de el
ambito de accién de las prestaciones
sociales.

2.2 Libertad y Prestacion Social:
Apreciaciones sobre esta relacion

A. La Libertad Aplicada a un
Ordenamiento Social

Sihacemos latraslacion de la libertad aplicada
a un ordenamiento social, nos encontramos
con que este ha sido uno de los dilemas que
por siempre han enfrentado los filésofos y
algunos sistemas politicos, volviendo sobre
el tapete el dilema de ;Cémo conjugar la
libertad con la necesidad?. Este apartado

Organizacion Naciones Unidas, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) “Informe sobre Desarrollo
Humano 2004: La libertad cultural en el mundo diverso de hoy”, Publicado para el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), Ediciones Mundi-Prensa 2004, pag 24.
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pretende ilustrar algunas concepciones que
se han manifestado en la doctrina, por parte de
exponentes connotados, los cuales analizan
diferentes acepciones del término "libertad",
que seguidamente pasamos a detallar.

i) Concepcion Utilitarista/Materialista

Esta concepciéon parte del empirismo como
unica fuente del saber y de la explicacién de
las cosas : afirma que todo conocimiento se
fundamenta en la experiencia y se adquiere
igualmente a través de ésta. El Empirismo
Materialista (de Bacon, Hobbes, Locke y los
materialistas franceses del siglo XVIIl) estima
que la fuente de la experiencia sensorial
radica en el mundo exterior, que existe
objetivamente. La existencia del mundo
exterior objetivo, define un principio basico
de otra doctrina filosofica, “el Ultilitarismo”
cuyo eje radica en el “Principio de Utilidad”
como base para comprender las funciones
del Estado y del derecho. Solo es util aquello

que produce la mayor dicha al mayor numero
de personas, -segun BENTHAM, su fundador-
transfiriendo asi esta utilidad a una actividad
pragmatica en el ser humano'™. Por esta
razon, la libertad utilitarista en su relacién con
el poder estatal, va a estar caracterizada por
un principio de satisfaccion o hasta hedonista
que puedan experimentar los individuos.

ii) Concepcion Idealista.

Esta concepcion se basa en una corriente
filosofica opuesta al materialismo en el modo
de resolver la cuestion fundamental de la
filosofia. Lo espiritual, lo inmaterial posee
caracter primario y lo material secundario ;
ello lo aproxima a las tesis de la religién sobre
la naturaleza finita del mundo en el tiempo y
en el espacio y sobre su creacion por Dios.
Es una posicion filoséfica de concebir las
cosas, en las que se niega la existencia de
un mundo exterior e independiente de la

conciencia.'®

18 ROSENTAL, (M) y JUDIN, (P), “Diccionario Filosofico", Editora Politica, La Habana, Combinado Tipografico de
Guantanamo, 1981, pag 137 y pp 474-475. Algunos de los exponentes clasicos de esta corriente, lo fueron los
britanicos HOBBES, LOCKE Y HUME. Al respecto podemos decir que la definicion de libertad en THOMAS HOBBES
(1589-1679) se describe de la siguiente manera : “Un hombre libre es quien en aquellas cosas que su fuerza e ingenio
es capaz de hacer, no halla obstaculos para hacer lo que quiere” ; para JOHN LOCKE (1632-1704) “La libertad natural
del hombre consiste en ser libre de todo poder superior en la tierra y en no estar sujeto a la voluntad de la autoridad
legislativa del hombre, sino tener por norma ética la Unica ley de la naturaleza”, citados por BAY,(Christiam), “La
Estructura de la Libertad”, Madrid, Editorial Tecnos s.a, 1961, primera edicion, pp 44 y 46. En el caso del DAVID
HUME (1711-1775), define la libertad de la siguiente manera :“Los antiguos observaron que todas las artes y ciencias
surgieron entre las naciones libres (...) se ha observado también que, cuando los griegos perdieron su libertad,
aunque sus riquezas aumentaron considerablemente gracias a las conquistas de Alejandro, sin embargo, las artes
a partir de ese momento decayeron entre ellos (...) el saber se trasplanté6 a Roma, la Unica nacién libre del mundo
en aquel tiempo, y habiendo encontrado suelo tan favorable, prosperd prodigiosamente durante méas de un siglo,
hasta que la decadencia de la libertad produjo, también, la decadencia de las letras...”, en HUME,(David), “Ensayos
Politicos”, San José, Coleccion Clasicos de la Democracia, Universidad Autdbnoma de Centroamérica, primera edicion,

1986, pag 147.

19 ROSENTAL,(M) y IUDIN,(P), Op Cit, p 229. Algunos exponentes de ésta corriente, son JUAN JACOBO ROUSEAU
(1712-1778), para quien la libertad es inherente al ser humano y asi lo establece en su célebre libro “El Pacto Social”
: “Renunciar a la libertad es renunciar a ser un hombre, ceder los derechos a la humanidad e inclusive sus deberes”,
citado por BAY,(Christiam), Op Cit, p 144. Otro autor es THOMAS HILL GREEN (1836-1882), para quien la libertad es
vista como la posibilidad de procurar la perfeccion del individuo y su idea del Estado, como el medio que proporciona
a todos esta posibilidad : “El Estado moderno contribuye a la realizacion de la libertad, si por libertad entendemos
la autonomia de la voluntad o de su determinacion por objetos racionales, objetos que contribuyen a satisfacer las
exigencias de la razén, el esfuerzo por la perfeccion propia” Ibid, pag 75.
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Para esta corriente filosofica, el determinismo
es un eje central de la actividad humana y por
consiguiente, pareceria que el problema de
la libertad en un determinado entorno social
no puede ser entendido, sino se realiza a
través de construcciones metafisicas o que
trascienden mas de lo dado objetivamente.

iii) Concepcién de Isiah Berlin

Una distincibn muy contemporanea en
torno a la libertad, podemos apreciarla en
este historiador britanico, quien habla de
dos polarizaciones de la libertad : positiva
y negativa. En el primer caso, -positiva- se
deriva del hecho por parte del individuo de
ser su propio duefo : “Quiero que mi vida y
mis decisiones dependan de mi mismo y no
de fuerzas externas, (...) Quiero ser sujeto
y no objeto, ser movido por razones y por
propositos conscientes que son mios, y no
por causas que me afectan, por decirlo asi,
desde fuera” .?°

Este aspecto o faceta implica que el individuo
se plantee, acerca de cual es la causa de
control o interferencia que puede determinar
que alguien haga o sea una cosa y otra. En
cuanto al lado negativo de la libertad, tenemos
que las decisiones son tomadas por agentes
con poderes o derechos, que en virtud de
dicho status, necesariamente conlleva a que

el subordinado se cuestione “en qué ambito
mando yo”, y “no quién es el que manda”; que
es el propio de la libertad positiva. Ejemplos
de libertad negativa tenemos el dominio
ejercido por parte de los patronos hacia sus
obreros el de los padres a los hijos, donde
la interrogante radica en formularse a la vez,
“cudl es el ambito en que el sujeto se le deje
0 se le debe dejar hacer lo que es capaz de
hacer o ser, sin que en ello interfieran otras
personas” .2  Vemos por consiguiente, que
bajo la teoria de Berlin, el ser humano se
encuentra siempre cuestionandose cuales
son sus ambitos de dominio dentro de todo
un engranaje institucional/convivencial y por
ende, se pregunta hasta donde debe llegar
el ambito de las entidades politicas -como el
Estado-, en su propio margen de transaccion
operativa.

De todas las anteriores concepciones
expuestas, podremos concluir que la tarea
de congeniar los parametros de la libertad
individual con los requerimientos de la vida
en sociedad institucionalizada no son tarea
facil de armonizar y/o lograr. Asentimos
con la visiébn de BERLIN, en el sentido de
la existencia de una esfera irreductible en la
que opera la libertad negativa, y que suele
estar asociada al ambito que cuestiona
nuestro radio de accibn como individuos
versus los poderes estatales. Asi que vamos

20 BERLIN, (Isiah), “Libertad y Necesidad en la Historia”, Madrid, Ediciones de la Revista de Occidente, primera edicion,

1974, pag 145.
21 BERLIN, (Isiah), Op Cit, pag 136.
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a centrarnos seguidamente, en la funcion que
conforta la libertad, tratandose de las distintas
prestaciones necesarias emanadas de los
poderes referidos, y que tengan relacion con
el cumplimiento de los DESC.

B. El caracter de prestacion social en los
DESC.

En el caso de un autor como CONTRERAS
PELAEZ ; éste aduce que merecen el
titulo de “sociales”, aquellos derechos en
que se concreta, mediante diversos tipos
de prestaciones, la colaboraciébn de los
poderes publicos en la satisfaccién de las
necesidades basicas del ciudadano.?? Otras
definiciones al respecto, las aporta el anterior
estudio citado, con PAUL RICOEUR, para
quien “los derechos civiles requerian una
no-intervencion del poder estatal ; creaban,
en consecuencia, obligaciones negativas
para el Estado ; los derechos sociales
crean obligaciones positivas, en la medida
en que sdlo son realizables por medio de
accion social” ; y con JEAN RIVERO : “los
derechos sociales responden a la idea segun
la cual los ciudadanos tienen derecho a
esperar del poder la satisfaccion de aquellas
necesidades fundamentales que no puede

asegurar el ‘juego de la libertad”?® En el
fondo, la dimanacién de la prestaciéon social,
se encuentra ligada al modelo econ6mico/
politico denominado Keynesianismo, que no
fue solamente una corriente renovadora de
la teoria econémica clasica sino que aporto
muy en especial, la justificacion doctrinal del
estado intervencionesta. Enlos afios treinta y,
sobre todo, a partir de 1945, se tom6 una serie
de medidas en diversos paises, medidas que
luego se unificarian en el modelo del Estado
del bienestar. Las inversiones en obras
publicas en los Estados Unidos, asi como
la legislacion reguladora de las relaciones
laborales, la asistencia sanitaria y, sobre todo,
la citada National Recovery Act que contenia,
como ley marco, un conjunto de medidas para
fomentar la produccion y generar empleo; la
legislacion socialmente muy avanzada de los
primeros meses del Frente Popular en Francia
en 1936 (subsidios de paro, reduccion de la
jornada laboral, vacaciones pagadas); las
recomendaciones del Informe de Beveridge,
en Inglaterra, en 1944, en especial la creacion
de Health Service y la nacionalizaciéon de
diversos sectores industriales y de servicios,
todo ello, por no citar sino los ejemplos mas
significativos en la época, de la medida de
una preocupacion generalizada que acabaria

22 CONTRERAS PELAEZ, (Francisco J.), “Derechos Sociales : Teoria e Ideologia”, Editorial tecnos, Madrid, 1994,

pag 11.

Podemos entender a los derechos econdmicos, sociales y culturales, como derechos que de una u otra

manera pretenden otorgarle a la colectividad mayores y mejores condiciones de vida, pero para alcanzar tales
propésitos u objetivos, necesitan de la participacion activa y efectiva del Estado, donde éste asuma un verdadero
y auténtico compromiso por medio de todas sus instituciones en aras de alcanzar tales fines; ver en este sentido a
VASQUEZ,(Enrique), “Hacia una Nueva Concepcién de los Derechos Humanos”, en Revista del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, No 5, enero-junio 1987, San José, pp 64-65, y a GROS ESPIELL, (Héctor), “Estudios sobre
Derechos Humanos”, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Civitas, Madrid, primera edicion, 1988,

pag 331.

23 CONTRERAS PELAEZ, (Francisco J.), Op Cit, pag 18.
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formulando un modelo de Estado que todos
darian por supuesto algunos afios después.

El modelo final que quedaria a partir de 1945
y se consolidaria en el decenio de 1950,
llegando a su plenitud en el de 1960, fue el
del Estado providencia, que se ocupa de
los mas desfavorecidos, garantizando su
poder adquisitivo, asegurandoles frente a las
incertidumbres y cuidandose de que tanto
ellos como su descendencia tengan igualdad
de oportunidades; fue también el del Estado
intervensionista, que regula el mercado por
los mas diversos motivos: evitacion de la
crisis, legislacién antimonopolista, controles
de precios, politica de salarios, inversiones,
ampliacién de la base fiscal, etc. Todo ello
es lo que hoy llamamos Estado del bienestar,
caracterizado por la economia mixta y la
tentacién de la planificacién de la actividad
econobmica. Asi que si hablamos del caracter
de prestacion social de los DESC, tenemos
irreversiblemente que admitir la intervencion
del aparato estatal en esta materia, y sobre
dicha relacion trataremos de ahondar mas en
el punto siguiente.

2.3 La funcion del Estado y su relacion
operativa con los DESC

Basicamenteenelaparatoestatalseentrelazan
dos funciones inherentes a la vigencia y tutela
de los DESC en el orden interno, las cuales
pueden ser contradictorias en si mismas.
La primera es como realizador y tendiendo

a un criterio de obligaciones positivas o de
“hacer”; y la segunda obedece a un criterio de
“no-hacer”, dejar la concreciéon de los DESC
a expensas de la libertad individual y sobre
todo, ajena de la supervisién de los poderes
publicos.

A. El
DESC.

Estado como realizador de los

Para el abogado chileno JORGE MERA
FIGUEROA, si bien es cierto que este tipo de
derechos tiene que lidiar con dos problemas
conexos, como lo son la falta de recursos
para satisfacerlos en muchas naciones
subdesarrolladas, y el cuestionamiento de su
exigibilidad ; “Eso no significa que no sean
derechos auténticos (...) Y el deber del
Estado, sigue siendo el mismo, procurar, por
todos los medios a su alcance, una maxima
satisfaccion, dentro de lo posible ; acercarse
lo mas que se pueda, a dicha satisfaccion.
Ello supone planes estatales concretos en
relacién con los distintos rubros en que inciden
estos derechos, trabajo, salud, educacion,
vivienda, etc, privilegiando en primer término
los derechos de subsistencia” .#

ASBJORN EIDE, nos dice que ‘La
implementacion de derechos econdémicos,
sociales y culturales hace que el Estado tenga
que proveer una seguridad al individuo para
su desarrollo, lo cual genera obligaciones
para los nuevos Estados. Por tal motivo,
si un Estado quiere desatenderse de tales

24 “Seminario Los Derechos Economicos, Sociales y Culturales : Un Desafio para la Democracia”, Op Cit, pag 18.
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derechos, podria ratificar solamente los
derechos civiles y politicos”?® Es claro con
todo lo anteriormente expuesto, la obligacion
positiva que genera una actuacion del
Estado para la satisfaccion de este tipo de
derechos.  En todo caso, como lo apunta
BARCESAT; “..los derechos econémicos,
sociales y culturales importan un gasto y
nadie quiere hacerse cargo de ese gasto :
Va contra la légica propia del sistema, que
es la de la maximilizacién de las ganancias
y consecuente acumulacion de capital. No
se les puede impedir ni pedir a las empresas
de capital monopolista internacional que
produzcan y aporten, gratuitamente, para
la distribucion entre los necesitados sin
capacidad econémica” %

Queda establecido entonces de todo
lo expuesto, que los DESC tienen Ila
caracteristica de que generalmente su
cumplimiento conlleva el deber esencial del

Estado de proporcionar los mecanismos
necesarios para satisfacer las necesidades
de caracter social, econémico y cultural de
los ciudadanos, mientras que en los derechos
civiles y politicos (DCP), el Estado esta
obligado a abstenerse de violarlos mediante
cualquier tipo de accién u omisién.?”

B. El Estado y el ambito de la Libertad
en los DESC.

Un problema comln que se presenta en el
ambito de la libertad y su relacién con los
individuos, lo es sin duda alguna, la eterna
disputa entre determinismo y fatalismo. El
determinismo es la opinidbn de que todo lo
que sucede esta determinado, es decir ; todo
lo que sucede tiene una causa.?® Por su
parte, el fatalismo no niega que todo lo que
ocurre tenga una causa. Sélo niega que los
seres humanos tengan poder para cambiar
el curso de los acontecimientos: todo lo que
sera, sera.?

25 EIDE,(Asbojorn), “Economic, Social and Cultural Rights : a textbook”, Martinus Nijhoff Publishers, Netherlands, 1995,

pp 22-283.

26 BARCESAT,(Eduardo), “Derecho al Derecho : Democracia y Liberacion”, Ediciones Fin de Siglo, Buenos Aires, 1993,

pag 105.

27 FARRIER BRAIS, (Pedro) y otros, Op Cit, Tomo |, pag 272-273.

Contintan los autores aduciendo lo siguiente :

“El Estado no es el encargado exclusivo de asegurar el goce de los DESC, pues hay que tener presente que la
autoridad central no es infalible y que no existen recursos suficientes para que el Estado esté en capacidad de asumir
directamente la provisién de asumir directamente la provision, produccion y distribucion de los bienes y servicios
que ponen en practica los DESC. Asi las cosas debemos entender al Estado como promotor, protector y guia del
cumplimiento de los DESC, sin que ello implique que sea el encargado directo de proveer y suministrar todas las
decisiones y recursos para el cumplimiento de esos derechos. Por ello el papel del Estado sera algunas ocasiones, de
abstencién, como en el caso de los derechos de huelga, de sindicalizacién o de libre asociacion, otras veces asumira
un papel dinamico, incluso en la provision de bienes y servicios, como en los casos de servicios publicos en el que
el mercado privado es insuficiente e inadecuado. Asi, que debe quedar claro que las prestaciones estatales que dan

contenido a los DESC pueden ser de muy diversas formas (...),

Pag 274.

28 Para HOSPERS ; “La palabra “determinado”en el contexto del problema de la libertad humana, es sinbnimo de “estar
acusado™. HOPSERS, (John) “Introduccion al Andlisis Filosofico”, Alianza Editorial, segunda edicién, Madrid, 1984,

pag 401.
29 |bid, pag 402.
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Tales posturas tratan de adoptar una
concepcién en torno al influjo de la libertad
dentro de la esfera individual. Sin embargo,
se han dado otras tesituras que establecen
“nuevas formas de control” sobre la libertad
misma de las personas, cercenando la
manifestacion plena de los sujetos sociales
sometidos a dicho patrén. Es asi como la obra
denominada “El Hombre Unidimensional”
de MARCUSE, manifiesta los sintomas
que se han confabulado en contra de la
libertad, al fragor de la sociedad industrial
contemporanea.®°

Parte de lo cautivador que ha sido durante
muchas décadas, el pensamiento marcusiano,
radica en su capacidad de desnudar que la
panacea de confort y bienestar abundante
como marco convivencial de las sociedades
desarrolladas, es motivo de autodestruccion
a lo interno de las matrices sociales y de
las libertades plenas. La libertad viene a
ser una mera abstraccion, no concretizada
ni disfrutada a cabalidad por los diferentes
grupos sociales. Prevalece lo que el mismo

MARCUSE denomin6é como conciencia falsa,
y ha reducido al hombre a un mero homus-
economicus que se ha sumado a funciones
parasitarias y alienadas: “La publicidad,
las relaciones publicas, el adoctrinamiento,
la obsolescencia planificada, ya no son
gastos generales improductivos, sino mas
bien elementos de los costes basicos de la
produccion. Para ser efectiva, tal produccion
de despilfarro  socialmente  necesario
requiere una continua racionalizacion : la
incansable utilizaciéon de la técnica y de la
ciencia avanzada (...) En tanto que este
sistema prevalece, reduce el valor del uso
de la libertad ; no hay razon para insistir en
la autodeterminacion, si la vida administrada
es la vida mas comoda e incluso la “buena
vida'®'

En todo caso la libertad no puede ser
separada de la base material de la existencia
humana, de la estructura econémica, politica
y social de la colectividad®? . Lo anterior nos
lleva necesariamente a insertarla en aras
de darle "contenido" preciso, en el marco

30 “Una ausencia de libertad comoda, suave, razonable y democratica, sefnal de progreso técnico, prevalece en la
civilizacion industrial avanzada. ;Qué podria ser, realmente mas racional que la supresion de la individualidad en
el proceso de mecanizacion de actuaciones socialmente necesarias aunque dolorosas ; que la concentracion de
empresas individuales en corporaciones mas eficaces y productivas ; que la regulacion de la libre competencia entre
sujetos econémicos desigualmente provistos ; que la reduccion de prerrogativas y soberanias nacionales que impiden
la organizacion internacional de los recursos ? Que este orden tecnologico implique también una coordinacién politica
e intelectual puede ser una evolucién lamentable y, sin embargo, prometedora. Los derechos y libertades que fueron
factores vitales en los origenes y etapas tempranas de la sociedad industrial se debilitan en una etapa mas alta de
esta sociedad : estan perdiendo su racionalidad y contenido tradicionales. La libertad de pensamiento, de palabra
y de conciencia eran -tanto como la libre empresa, a la que servian para promover y proteger- esencialmente ideas
criticas, destinadas a reemplazar una cultura material e intelectual anticuada por otra mas productiva y racional (...)"
, MARCUSE, (Herbert), “El Hombre Unidimensional”, Editorial Seix Barral s.a, novena edicién Barcelona, 1972, pp

33-34.
31 MARCUSE, (Herbert), Op Cit, pag 80.

32 FROMM,(Erich), “El Miedo a la Libertad”, Editorial Paid6s, 12va reimpresién México, 1991, pag 259.
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de un determinado sistema politico. Es
decir, en la medida en que se privilegie la
convivencia democratica®®, podremos afirmar
que la libertad adquiere un sentido mas
optimo. Asimismo, es necesario indicar que
si hablamos de la democracia como forma
de gobierno posible, solo puede enmarcarse
dentro de un Estado con caracteristicas
particulares, y el propésito de éste como bien
lo apunto la filosofia de SPINOZA, no consiste
en : “..dominar a los hombres ni acallarlos
por el miedo o sujetarlos al derecho de oftro,
sino por el contrario, libertar del miedo a cada
uno para que, en tanto que sea posible, viva
con seguridad, esto es, para que conserve
el derecho natural que tiene a la existencia
sin dano propio ni ajeno”® Con estos

planteamientos clasicos, queda de manifiesto
que para acrecentar el disfrute de la libertad
individual, es necesario la existencia del
Estado. De hecho asi lo concibieron los
antiguos pensadores contractualistas, al
plantear la renuncia de tal libertad, como
germen del Estado moderno.*®

Entonces, ;como podriamos armonizar la
actitud libertaria con el poder coercitivo?...
para un autor como BENITO DEL CID, los
derechos en mencion comportan una nueva
percepcion del papel del Estado en relaciéon
con el problema de la libertad ; “El poder
politico, en vez de seguir siendo considerado
como el enemigo natural de la autonomia
del individuo, pasa a ser concebido como un

33

34

35

En forma muy sencilla y hasta llana, entenderemos por democracia una modalidad de politica que respete y atienda
los intereses de la sociedad, a través de mecanismos de participacion; expresion; acceso a oportunidades; sustento
en las libertades publicas como premisas basicas.

CARVAJAL VILLAPLANA, (Alvaro). “Derechos Humanos, Desobediencia y rebelion en Spinoza”, en Revista de
Filosofia de la Universidad de Costa Rica, XXXV (85), Escuela de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, San
José, 1997, pag 20. Prosigue el autor del articulo aduciendo que para SPINOZA, “El objetivo del estado es convertir
a los hombres en seres racionales, no en bestias o en autdbmatas, que desenvuelvan en todas sus funciones y que no
rivalicen por el odio, la colera o el engano, ni hagan la guerra por causas injustas (al parecer existen guerras que son
justas). Enresumen, el fin del Estado es la libertad. La libertad no es solamente el disfrute de los derechos humanos,
también es la liberacién de las pasiones”.

Ver en este sentido a ALVAREZ GONZALEZ, (Francisco) , “El Pensamiento Moderno y la Idea del Hombre”, Tomo I,
EUNED, segunda reimpresion, San José, 1985, pp 108-119. Cfr: En contra de estas posiciones tenemos la esbozada
por MIGUEL A.RODRIGUEZ y su doctrina liberal: “La libertad del hombre requerida para la sobrevivencia de la
democracia es en si misma mas valiosa que la propia democracia, pues se desprende de la dignidad de la persona
y no pretendemos, con lo dicho, aplicarla simplemente como sustento para una forma democratica de gobierno, sino
mas bien senalar la necesidad reciproca entre forma y objetivos de organizacion politica (...) Lo anterior implica
la busqueda de esquemas para la coordinacion de acciones humanas libres, o sea, basadas en posibilidades
indeterminadas de comportamiento individual que se encuentren unas con otras en la sociedad y que, dentro de la
ley, dentro de un conjunto de reglas de juego, se coordinan a través de un proceso espontaneo de evolucién social’( p
385) El autor no cree en una accion estatal que respalde las no-libertades, en aquellos que por una razén especifica
no puedan acceder dentro del nivel econémico a “..la coordinacién de acciones libres que dan lugar a la preeminencia
de lo espontaneo en la evolucion social, lo llamamos “mercado”™; mas bien, todo sistema de participacion debe
comenzar por el respeto al Principio de Subsidiaridad: “Segun este, la solucion de los problemas debe quedar a cargo
de la unidad mas pequefia capaz de afrontarlos: primeramente el individuo, después la familia, luego la sociedad
voluntaria, en seguida el barrio, distrito y provincia y sélo en ultimo grado la naci6n”. RODRIGUEZ ECHEVERRIA,
(Miguel Angel), en LEVINE, (George) comp. “El Desafio Neoliberal: El fin del Tercermundismo en América Latina”,
Grupo Editorial Norma, primera edicién 1992, pag 386.
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imprescindible promotor de laliberacion social
y como su organizador mas caracterizado”.*

A manera de sintesis, diremos que un Estado
que pretenda promocionar y resguardar los
DESC, debe ser capaz de salvaguardar la
esfera de la libertad personal, tomando en
cuenta los siguientes parametros: a) Permitir
que los individuos ejerzan su radio de libertad
en el marco disefiado por la estructura legal
e institucional; b) La anteriormente expuesto
implica necesariamente que la libertad
tiene por si misma, limites que deben ser
por demas respetados; c) El rol del Estado
estribaria entonces ante la libertad, en brindar
oportunidades a su poblacién para el disfrute
de los citados derechos econdmicos, sociales
y culturales y d) Para lograr dicho acometido
se deben crear condiciones precisas vy
extensibles a la poblacién destinataria en su
conjunto, pensando en criterios de equidad,
solidaridad o justicia social entre otros.

lll. Problematica de un derecho minimo
exigible:GarantizacionyReconocimiento
de los Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales

En este punto, abordaremos la problematica
concreta que conllevan este tipo de derechos
ante el hecho de la exigencia de su nivel
de garantia y reconocimiento. El meollo
del asunto lo sintetiza aprioristicamente un
autor cuando dice que existen dos grandes
problemas para garantizar los DESC; uno
se refiere al conflicto de poderes del Estado,

y el otro a la antagonia con otro tipo de
derechos.®”
Si tomamos como parametro el Pacto

Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, nos encontramos con
que con respecto a tales derechos; “Los
Estados los reconocen de inmediato y se
comprometen a tomar medidas para su plena
efectividad y garantizacién a futuro. Es el caso

36 citado por CONTRERAS PELAEZ, (Francisco J.), Op Cit, p 19. Cfr: En contra de esta tesitura podemos mencionar lo
expuesto por un Senador de Filipinas, para quien “...los paises en desarrollo deben sacrificar la libertad temporalmente
para adquirir el rapido desarrollo econdmico que su creciente poblacion y sus crecientes expectativas demandan, en
pocas palabras, el gobierno debe ser autoritario para promover el desarrollo”, citado por FARRIER BRAIS, (Pedro) y

otros, Op Cit, Tomo lll, pag 313

37 MAYORGA LORCA, (Roberto), Op Cit, pag 33. El mismo autor establece en otra ocasion que, “Un primer problema
es, el conflicto de poderes. El poder judicial requerido por un particular para hacer efectivo el derecho a la educacion,
el derecho a la salud, a la seguridad social, etc... ¢ tiene facultades para obligar al Ejecutivo a que dé trabajo a una
persona ?, ¢ tiene facultades para obligar a un particular para que acepte en un establecimiento educacional a un
apersona ? La respuesta a esto significaria tal vez, darle mas atribuciones al poder judicial, por eso es que algunas
personas hablan del estado judicial y del poder judicial como baluarte de la proteccion de los derechos del hombre.
En este, el poder judicial pasa a tener un rol preponderante, porque es el érgano ante el cual se recurre y el que tiene
las atribuciones, incluso para obligar a los otros poderes a fin de poder hacer efectivo el derecho a un particular (...) El
otro problema que presenta garantizar los derechos econémicos, sociales y culturales, segun algunos, es una suerte
de antagonismo que podria producirse entre estos derechos y los derechos civiles y politicos (...) Hay entonces
una relacion de tension entre los derechos econémicos, sociales y culturales por un aparte, y los derechos civiles y
politicos por otra.” Seminario : Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales : Desafio para la Democracia”, pag

25.
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del derecho a un nivel de vida adecuado ; del
derecho al trabajo, del derecho a la seguridad
social ; del derecho a la protecciéon de la
familia, maternidad, infancia y adolescencia ;
del derecho a la proteccion de la salud ; del
derecho a la educacion y de los derechos
culturales, (...) La regla anterior tiene, no
obstante, tres excepciones en el Pacto : a)
el derecho a sindicacion, b) el derecho a
huelga, y c) la libertad de educacién. Segun
el Pacto los Estados no solo reconocen estos
derechos sino que se obligan a garantizarlos
y respetarlos de inmediato. Esto es, son
de cumplimiento inmediato. Respecto de
la sindicacion y la huelga el Pacto emplea
expresamente la expresion ‘garantizar”
y respecto de la libertad de educacion,
tanto de los padres para elegir el colegio
de sus ninos como de los particulares
para erigir establecimientos educativos, la
expresion “respetar”. Como el Pacto no fija
plazos al respecto, debe concluirse que la
garantizacion y el respeto deben tener lugar
de inmediato.™®®

De lo anteriormente expuesto, la pregunta que
surge inmediatamente, radica en plantearse
cual ha sido la motivaciébn para otorgarle
cierto grado de privilegio, garantizando tres
derechos ipso facto. EI mismo MAYORGA
LORCA, despeja esta interrogante y nos dice
que “la respuesta radicaria en que se trata de
derechos para cuya plena garantizacion no se
requiere de la creacion previa de “condiciones”

que posibiliten su ejercicio. Basta con que la
autoridad respectiva autorice este ejercicio
para que sus titulares puedan organizar
sindicatos, declarar huelgas, escoger colegio
para sus pupilos o erigir establecimientos
educacionales. Diferente es, en cambio, la
situacion en que se encuentra la mayoria
de los derechos del Pacto, pues mientras
no se adopten las medidas adecuadas a fin
de crear las condiciones necesarias -de que
habla el Pacto-, no son susceptibles de ser
efectivamente gozados. Asi, por ejemplo,
poco o nada se consigue con garantizar en
calidad de derecho subjetivo el derecho a la
proteccion de la salud en un pais que carece
de hospitales y medicamentos. Las tres
excepciones mencionadas no requieren de un
rol activo del Estado, ya que éste no necesita
adoptar medidas, sino tan solo autorizar su
gjercicio” .*°

A nuestro juicio, el desfase que existe es
el concerniente a la distincion operativa
entre derechos y garantias, para exigir tales
derechos por un lado; y la consideracidon
de un contenido minimo que sirva como
base de inicio. Por lo tanto, seguidamente
abordaremos ambas interrogantes por
separado, asi como el caracter programatico
de los DESC, para culminar sintéticamente,
con lo que hemos denominado como “Teoria
de la Contradiccion Factica de los DESC”
que pasaremos mas adelante a resefar en
este mismo apartado. Antes, nos vemos en

38 MAYORGA LORCA, (Roberto)."Naturaleza Juridica...." Op Cit, pag 169.

39  Ibid, pag. 170.
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la ineludible necesidad de realizar un correcto
deslinde o distincidbn entre los conceptos
anteriormente aludidos.

3.1 Distincion entre

Garantias

Derechos vy

Para tratar de despejar el primer paradigma,
nos basaremos en la distincion establecida
por el constitucionalista costarricense
RUBEN HERNANDEZ VALLE, que aunque
se refiere a la Constitucion Politica vigente de
la Republica de Costa Rica (1949), establece
una distincion que nos ilustrara aun mas
sobre todo lo que hemos venido tratando
lineas atras. Para el autor, los derechos
son “el conjunto de facultades o poderes
que nuestra constitucién consagra en favor
de los individuos para la consecucion de
sus aspiraciones y el desenvolvimiento de
su personalidad, tanto en el campo material
como espiritual”, y a su vez las garantias
“son los instrumentos juridicos, los medios
de accion que otorga nuestra constitucion a
los individuos, lo mismo que las prohibiciones
y en general las limitaciones que dicha
Carta Politica impone a los 6rganos y entes

publicos en el gjercicio de sus atribuciones,
con el fin no sélo de sustentar los derechos
sino también de darles su plena eficacia” .*°
Los derechos serian la exposicién positiva de
lo valores juridicos a tutelar en favor de las
personas ; mientras que las garantias aquellos
mecanismos creados por el sistema juridico,
-con rango constitucional para los efectos
de la distincion de HERNANDEZ VALLE-
que son capaces de hacer mas viables,
reales y accesibles los derechos expuestos
taxativamente. Ese es precisamente el
problema con este tipo de derechos, dado
su caracter programatico es dificil traducir
las normas juridicas que sientan derechos
0 aspiraciones a conseguir, en mecanismos
mas certeros e inmediatos por parte de
los afectados y que les permitan exigir su
cumplimiento.

En todo caso, FERNANDO HERRERO
TEJEDOR, ha establecido sobre este
particular que “Garantia del Derecho es todo
factor susceptible de actuar con eficacia como
medio de asegurar la vigencia del mismo.
Por consiguiente, entra en este concepto
todo cuanto contribuye a darle la eficacia

40 HERNANDEZ VALLE, (Rubén). “Las Libertades Publicas en Costa Rica”, Editorial Juricentro, San José, 1980, pp
33-34. Cfr: En contra de ésta separacion, se encuentra IGNACIO BURGOA, que equipara “garantias” a “derechos”,
Ver su libro “Las Garantias Individuales”, Edit. Porrta, México, 1970.

41 En el caso de las garantias legales establecidas en Costa Rica, para el pleno disfrute y desarrollo de los derechos
establecidos a nivel constitucional, el articulo 48 dispone que “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas
corpus para garantizar su libertad e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el
goce de los otros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental establecidos
en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la Republica. Ambos recursos seran de
competencia de la Sala indicada en el articulo 10”. En otros paises de Latinoamérica, como es el caso de Colombia,
existe la llamada accion de tutela, ver en este sentido el articulo de EMILIA GIRON REGUERA, “Semejanzas y
diferencias entre el amparo constitucional espanol y la accion de tutela colombiana”, en Cuadernos Constitucionales
de la Catedra Fabrique Furia Cerillo 20/21, Departamento de Derecho Constitucional y Ciencia Politica y de la
Administracién-Universitat de Valéncia, verano y otofio de 1997, pp 97-113.
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social. Por ello, en el concepto de garantia
no sbélo entran las estrictamente juridicas,
sino también una serie de condiciones
extrajuridicas, que pueden ser politicas,
sociales, morales, etc. Ademas, ya para
hablar de “garantia del derecho” se parte de
la realidad de una previa formulacion de este
derecho, conforme a ciertas condiciones”?

3.2 EIl Contenido Minimo de los DESC

Con respecto a la nociébn de “contenido
minimo”, se ha gestado una evolucion
sumamente valiosa al respecto, como
una suerte de mecanismo garante del
cumplimiento de ciertas metas basicas.
Tomemos en consideracién la exposicion
siguiente, por parte del Profesor ALSTON: “e/
hecho de que dicho contenido basico debe
existir (,...) pareceria una consecuencia logica
del uso de la terminologia de los derechos.
En otras palabras, no habria justificacion
para elevar una “reclamacion” a la condicion
de un derecho (con todas las connotaciones
que este concepto presuntamente tiene)
Si su contenido normativo puede ser tan
indeterminado que permita la posibilidad
de que los que ostentan los derechos no
posean ningun derecho particular a nada.

Por lo tanto, cada derecho debe dar lugar a
un derecho minimo absoluto, (SUBRAYADO
NUESTRQO) en ausencia del cual debera
considerarse que un Estado parte viola sus
obligaciones™?

Uninteresanterelatoentornoalaevoluciéndel
concepto de contenido minimo, es realizado
por ANTONIO CANCADO TRINDADE, el cual
exponemos a continuaciéon: “En los debates
de 1990 del Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, se
insisti6 en el “Contenido Minimo” de estos
derechos, afectados por los problemas de
la deuda, de los ajustes estructurales y del
empobrecimiento. Los debates de 1991 del
Comité se concentraron en los problemas
de la utilizacion de indicadores econémicos
y sociales (en razon de su insuficiencia
para asistir el trabajo del Comité), habiendo
concluido que dichos indicadores deberian
buscar un equilibrio entre los conceptos de
cantidad y sobre todo de calidad, para mejorar
reflejar la realidad de los derechos humanos.
El Informe del comité sobre su sexta sesion
indica que, también en 1991, se procedio a
la elaboracion de directrices revisadas sobre
los informes gubernamentales, de modo
que contengan, inter alia, informaciones

42 HERRERO TEJEDOR, (Fernando), Op Cit, pag 142. Continua el autor diciendo que “Esta posicién se complica
un tanto al pensar que no sélo debe ser considerada desde el punto de vista del derecho interno, sino también del
derecho internacional. Efectivamente, las garantias para los derechos humanos han de ser instrumentadas no s6lo
a nivel nacional, sino especialmente al nivel internacional, porque desde la proclamacion de principios o de caracter
ideolégico hasta el ejercicio efectivo de los Derechos Humanos, hay un largo trecho que recorrer”.

43 Citado por CEPAL (Comision Econémica para América Latina y El Caribe), “La Igualdad de los Modernos : reflexiones
acerca de la realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales en América Latina”, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José -Costa Rica, 1997, pp 39-40.



121

sobre indicadores economicos y sociales e
indicaciones sobre el estandar de vida no solo
de la sociedad como un todo pero también
de determinados grupos, particularmente los
vulnerables(...)”.*

Para el periodo 1989-1991, el Comité de
DESC, elaboré y divulgé cuatro “comentarios
generales”; el primero del afio 1989 es
dedicado al perfeccionamiento del sistema
de informes por los Estados Partes bajo el
Pacto, de modo que fuese factible una mejor
evaluacion del progreso en relacion con los
DESC. En el Comentario general No 2 de
1990, el Comité sugiri6 medidas de asistencia
técnica internacional para dichos derechos,
basados en el articulo 22 del PIDESC. Pero
fue el Comentario General No 3 de 1990, en
donde el Comité insisti6 en las “obligaciones
minimas”, de todos los Estados Partes de
asegurar al menos, la satisfaccién de niveles
esenciales minimos de cada uno de los
derechos consagrados en el Pacto.*®

Esta tendencia a lainstauracién de contenidos
minimos, acarrea por si misma, una directriz

tendiente a encontrar un grado de precision
que permita llegar a la exigibilidad de los
derechos contemplados como DESC.
Desde la Optica de una autora el punto a
dirimir radica en la siguiente premisa : “Al
referirnos a la justiciabilidad de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, intentamos
evidenciar como el caracter indeterminado de
un derecho puede convertirse en un obstaculo
para su exigibilidad. Un reto importante
que confronta el movimiento de derechos
humanos consiste en identificar y desarrollar
el contenido minimo esencial de cada uno de
estos derechos”.*

Sobre toda esta distincion de contenido
minimo de los DESC, un grupo de expertos
de la CEPAL y del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, expuso lo siguiente :

“A la afirmacion de la responsabilidad
permanente del Estado por la
vigencia de los derechos econémicos,
Sociales y culturales hay que agregar
una referencia final a los esfuerzos
doctrinales recientes relativos a tal

44 CANCADO TRINDADE, (Antonio), “La Proteccion Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”,
en “Estudios Bésicos de Derechos Humanos”, Vol I, Op Cit, pag 57.

45 CANCADO TRINDADE, (Antonio),

Op Cit, p 58. Ver en igual sentido, el articulo del mismo autor denominado

“Relaciones entre el Desarrollo Sustentable y los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Desarrollos Recientes”,
en “Estudios Basicos de Derechos Humanos”, Vol I, Op Cit, pp 36-37.

46 BOLIVAR, (Ligia), “Estudios Béasicos de Derechos Humanos”, Vol |, Op Cit, pp 108-109. Continua la autora diciendo
lo siguiente : “Consideramos que fijar un limite minimo uniforme por debajo del cual no debe ubicarse ningun Estado,
no debilita el derecho en cuestién siempre y cuando dicho contenido sea entendido como un punto de inicio y no como
un punto de llegada ; por el contrario, establecer ese marco asegura una base uniforme que debe ser respetada,
incluso por aquellos estados con recursos econémicos limitados. Vale recordar que una de las razones que ha
impedido el desarrollo de mecanismos mas eficaces de verificacion del cumplimiento de las obligaciones estatales
en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, es precisamente el caracter vago e indeterminado del
contenido de dichos derechos, por lo que no tiene mayor sentido rechazar la posibilidad de definir el contenido minimo
de los derechos econ6micos, sociales y culturales. La definicién de un contenido minimo esencial de un derecho no
puede significar un techo sino tan sélo un piso a partir del cual se vaya desarrollando progresivamente el mas alto

nivel posible de satisfaccion del mismo” pp 110-111.
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vigencia de estos derechos. Se
reconoce hoy en dia que muchos de
ellos (v.g., ciertos derechos sindicales,
la igualdad de remuneracion por
trabajo igual, el derecho a la educacion
primaria obligatoria gratuita) son de
aplicabilidad inmediata"” 4’

La anterior evolucibn para apostar a la
exigibilidad o aplicabilidad inmediata, en
el ambito del sistema interamericano se ha
gestado con la aprobacién del Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales ("Protocolo
de San Salvador" %), que dispone la posibilidad
de acudir al sistema contencioso del sistema
interamericano -regulado en los articulos 61 a
69 de la Convencién-, si se violenta el derecho
a la libertad de organizacion sindical y el de
derecho a la educacién; mas no del resto de
los DESC dispuestos en el instrumento.

Por otra parte, prosigue el documento
aduciéndonos que "Se han distinguido no
solo obligaciones minimas referentes a los

47 CEPAL, “La Igualdad de los Modernos”, Op Cit, pag 50

derechos econdémicos, sociales y culturales,
sino también obligaciones distintas -de
respetar, proteger, asegurar y promover- tales
derechos. Se ha sefalado la importancia del
principio de la no-discriminaciéon también en
el presente contexto. (....)" Vemos por
lo tanto que el Estado tiene una obligacion
consustancial de "realizar" una serie de
acciones y en este sentido en el ambito
doctrinal se han dimensionado los alcances
de dicho término. Asi, tenemos que el
académico germano, ROLF KUNNNERMAN,
durante el curso de verano del Instituto
Internacional de Derechos Humanos de
Estrasburgo en 1996, destaca la gran
importancia del término “realizacién” y las
falacias que atentan contra este objetivo. La
primer falacia es la falacia de la reduccion, que
buscadesvirtuarlaintegralidad e indivisibilidad
de los derechos humanos y arguye que: “los
derechos economicos, sociales y culturales
son derechos de naturaleza diferente a los
derechos civiles y politicos” por lo que solos
los DCP son exigibles de ser realizables
plenamente. 4

48 El Protocolo fue suscrito por la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en San Salvador, El
Salvador, el 17 de noviembre de 1988 y entrd en vigencia el 16 de noviembre de 1999, siendo aprobado en la actualidad
por catorce paises de los diecinueve, que han aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (PD: El corte es a la fecha de conclusion de estas lineas en setiembre del 2008).

49 KUNNERMAN, (Rélf), “The Right to an Adequate Standart of Living”, International Institute of Human Rights, Lecture
2, p 2, 1-26 july 1996, 27th Study Sesion Strasbourg-France, 1996.. Cfr: El grupo de expertos que hemos venido
resefiando, sobre este particular afirmé que " En esta linea, se ha buscado identificar por lo menos los componentes
justiciables de los derechos econoémicos, sociales y culturales (v.g., de los derechos a la educacion, a la salud, a
una vivienda adecuada, sobre todo en sus aspectos referentes a la no-discriminacién), elementos estos que han
sido objeto de la jurisprudencia internacional mas reciente bajo los tratados y convenciones de derechos humanos
y que ademas han sido aplicados en el orden juridico interno de muchos paises. Hay, pues, que tratar los derechos
economicos, sociales y culturales como verdaderos derechos que son”, CEPAL, "La Igualdad de los Modernos...",

Op Cit.
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La otra falacia es la falacia de la exageracion,
que asume la postura de que en cada
situacién de carencia o privacion, -o donde
una necesidad humana no es satisfecha- los
Estados en todas las situaciones tienen los
medios y por tanto, la obligaciéon inmediata
de resarcir o sino de prever una situacion
de carencia. Para KUNNERMAN, “Esto es
por supuesto no solamente irreal, sino un
peligroso error. Semejante y simplista uso del
término violacion de derechos econémicos no
tiende a considerar obligaciones especificas
que son dificiles de cumplir”.*°

A titulo de recuento final en este punto, es
necesario establecer que el caracter de
contenido minimo de un DESC en especifico,
no debe de llevarnos al equivoco de pensar
que si un determinado Estado cumple con
la prestacion basica o elemental fijada, no
debe procurar expandir el contenido de dicho
derecho si tiene posibilidades facticas de
hacerlo. Nada mas alejado de la verdadera
intenciébn de los signantes del PIDESC
y lo dispuesto en su articulo segundo: la
prestacion se realizara en el marco de los
recursos existentes, por lo que si existe
disponibilidad de avanzar y profundizar
mas; consecuentemente debe reflejarse
en la accesibilidad y profundizacion de la
universalidad de la provisibn que se trate.
En el fondo, la nocién de contenido minimo
se esta refiriendo a un <<piso minimo>>, mas
nunca de un techo determinado.

50 KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit.

IV. Problematica del avance en la
justiciabilidad de estos derechos: Los
Derechos Econémicos, Sociales vy
Culturales y el Caracter de Progresividad
de los mismos

Tomaremos sobre este particular, las
palabrasdelex-JuezdelaCortelnteramericana
de Derechos Humanos, HECTOR GROS
ESPIELL, cuando al hacer mencién sobre
la progresividad de los derechos humanos,
establece que

“ La Proteccion Internacional de los
Derechos Humanos se caracteriza
por su progresividad.

Avanza lentamente en su esfuerzo
para asegurar por medio de esa
progresion la mejor proteccion
internacional de los Derechos
Humanos para universalizarla, para
que el Estado esté sometido al
Derecho Internacional, y para superar
nociones obsoletas relativas al
dominio reservado y a la soberania.
Avanza para lograr armonicamente
coordinacion de la proteccion
internacional de tipo universal, segun
los diferentes regimenes existentes
en la familia de las Naciones Unidas
y la proteccion internacional regional,
en los casos que ella exista, como en
Europa, América y Africa. (...)
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Pero estos avances, -expresion de la
progresividad que, repetimos, caracteriza
la materia de los Derechos Humanos, su
defensa y proteccion desde el punto de vista
internacional-, no impiden que se busquen
otros caminos u otras formas internacionales
complementarias de proteccion.  Por el
contrario, impulsan a pensar en otras vias y
en otros criterios.

La progresividad obliga a hacer un
balance de los progresos y a evaluar
si el camino recorrido es el Unico
o si, por el contrario, puede ser util
buscar otras sendas distintas, que
profundicen y hagan mas eficaz la
proteccion” °'

Elanteriorbosquejoesbastanterepresentativo
en torno a lo que debe entenderse como
"progresividad", mas sinembargo procedemos
a continuacion, a detallar los aspectos que
desde nuestra perspectiva, componen el
complejo realista de la progresividad de los
DESC.

4.1 El Articulo 2 del PIDESC.

Algunos autores han establecido que tanto
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), como en el PIDESC, su
articulo segundo establece una “obligacion

genérica”, es decir, dan sustento a otras
obligaciones y determinan su naturaleza.%?
Es conveniente analizar las implicaciones
que se derivan de este articulo, tomando en
cuenta aspectos tales como la concrecion
de lo dispuesto, asi como los recursos
disponibles para ello.

Al respecto la redaccién de ambos
articulados dispone lo siguiente. :

“Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y
la  cooperacién internacionales,
especialmente econémicas y
técnicas, hasta el méaximo de los
recursos de que disponga, para lograr
progresivamente por todos los medios
apropiados, inclusive en patrticular
la adopcion de medidas legislativas,
la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos” (articulo 2.1)

“Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete
a respetar y garantizar a todos los
individuos que se encuentren en
su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion

51 GROS ESPIELL, (Héctor), “Responsabilidad del Estado y Responsabilidad Penal Internacional en la Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos” pag 116, en “Liber Amicorum: Héctor Fix-Zamudio”, Vol I, Op Cit.

52  KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit, pag 2.
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alguna de raza, color, sexo, idioma,
religiobn, opiniébn nacional o social,
posicibn econOmica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.

Cada Estado Parte se compromete a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del
presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos
en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas
de otro caracter’(articulo2, parrafos 1y 2)

El Pacto DESC en su articulo segundo,
condiciona el cumplimiento de éstos derechos,
al maximo de los recursos disponibles de
cada Estado. El problema de la atencién
de tales derechos, con recursos limitados e
insuficientes, plantea que los Estados no se
escuden en esta disyuntiva como una excusa
definitiva e insoslayable para hacer nugatorio
el elenco de los derechos que nos ocupan.
Incluso, se ha sostenido que el disfrute de
ciertos DESC, no esta condicionado a la
progresividad y que su satisfaccion puede
ser inmediata, (como es el caso de la libertad
sindical o la libertad de los padres para
escoger la educacion de sus hijos) sin que
pueda alegarse la inexistencia de recursos
estatales necesarios para dar cumplimiento a
estas obligaciones.%®

53 BOLIVAR, (Ligia), Op Cit, pag 93.
54 KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit, pag 3.

El articulo 2.1 del PIDESC requiere que
cada Estado disponga de medidas segun el
maximo de sus recursos disponibles, en aras
de ir implementando la plena realizacién de
los derechos reconocidos en esta materia.
Este maximo de recursos o provision de
recursos, requiere que los Estados tomen
inmediatamente medidas posibles a su
alcance y otras medidas en forma expedita,
si no estan tan a su disposicién.>

Siguiendo con ROLF KUNNERMAN vy su
recurrente preocupacion por la connotacion
de realizacion, tenemos que para este
autor, la gran importancia del mismo radica
en que “...) puede ser visto desde su
importante rol en la obligacion genérica
del 2.1 PIDESC, referente a la plena
realizacion de los derechos humanos. El
término realizacion, sin embargo, es algo
complicado. En terminologia legal “realizar
un derecho” significa que el beneficiario
del derecho activamente transforma una
situacion donde el status normativo relativo
a ese derecho relacionado con él o ella no es
‘real” (solamente una queja a derecho) a una
situacion donde él o ella goza de hecho del
status basico de proteccion relacionado con
ese derecho. Esta “realizacién del derecho”
puede o no ocurrir mediante un procedimiento
ante la corte”. Prosigue diciéndonos ademas,
las siguientes aseveraciones:



“Bajo el 2.1 del PIDESC, los Estados
toman medidas ‘para el maximo de
los recursos disponibles” y “por todos
los medios apropiados influyendo en
particular la adopcion de medidas
legislativas”haciala‘plenarealizacion”
de derechos econdmicos, sociales
y culturales. Plena realizacion
solo puede significar que cada ser
humano ha realizado su derecho. Lo
anterior incluye las siguientes cuatro
condiciones :

-Los Estados deben implementar
totalmente estos derechos, p.e.
suministrar procedimientos legales y
otros que estén listos para su uso por
cada beneficiario en aras de realizar
su derecho,

-Cada individuo estan en una
posicion de hacer uso de estos
procedimientos

-Este uso haya sido en efecto hecho,

y
-El status haya sido disfrutado.

Ignorando los primeros tres de
los cuatro puntos contenidos en
una ‘plena realizacion” lleva al
florecimiento de la “falacia de las
necesidades basicas”. Esta falacia
busca reemplazar tacitamente el

55

56
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término “realizacién de derechos” por
eltérminosatisfacciondenecesidades.
Esta manipulacion cambia en efecto
el completo significado del articulo
2.1 del PIDESC, tomando el término
“realizacion de un derecho” solo para
referirse al goce del status bajo un
derecho” .*®

4.2 Los Recursos para Satisfaccion de
las Necesidades.

El tema de los recursos es hoy en dia, un
motivo mas de controversia en torno a la
satisfaccion de las necesidades requeridas
para el disfrute de los DESC. Al respecto un
grupo de expertos, ha formulado una serie de
cuestionamientos en torno a la disponibilidad
de recursos. Se preguntaron entre otras
cosas: (a) ¢Cudles recursos podrian ser
considerados como disponibles para cumplir
con los propositos del Pacto? ¢ La obligacion
de adoptar medidas segin el maximo de
recursos disponibles implica que un Estado
debe dar prioridad a la implementacién de
este Pacto ? (b) ¢/ Se pueden considerar
como recursos disponibles, solamente con los
que cuenta un Estado o puede considerarse
la obligacién de movilizar recursos del sector
privado?.%®

KUNNERMAN, (Rélf), Op Cit, pag 6. Para ahondar sobre dicho aspecto, ver del mismo autor, “A Coherent Approach to
Human Rights”, en Human Rights Quatterly, Vol 17, No 2, The Johns Hopkins University Press, may 1995, Maryland,

1995, pp 323-342.

UNESCO, “Guide to Interpretation of the Convenant on Economic, Social and Cultural Rights”, March 24-25, 1983,

pag 2.
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Sin duda alguna, las interrogantes no son
del todo faciles de despejar, por lo que
trataremos seguidamente de ahondar sobre
las implicaciones que tiene el concepto
recurso, para el cumplimiento de los DESC a
la luz de diferentes expositores.

A. El Recurso dentro del Contexto del
Articulo 2 del PIDESC

Para ROBERT E. ROBERTSON, el articulo
segundo del PIDESC recuerda a los Estados
la obligacion de “tomar medidas ... segun el
maximo de sus recursos disponibles”, por lo
que en ese contexto, “medidas” representa
acciones especificas y “recursos” representa
el grado de satisfaccion con que los derechos
son satisfechos. Por ejemplo : en el campo
de la educacion, la ley que prescribe la
educacion libre es una medida, escuelas,
maestros y libros son recursos”.*”

Los recursos pueden ser del mas diverso
orden, (humanos, tecnoldgicos, financieros,
etc.), perolo que seriarealmente imposible, es
hablar de un recurso sugerido como principal
indicador, pues si pensamos en los gastos
militares como ejemplo, nos encontramos
con que solamente en la década de los
noventas, los paises desarrollados gastaron
en promedio un 3,6% de su producto nacional

bruto y en salud un 5,3%; en cambio los
paises subdesarrollados gastaron un 1,6% en
salud y el doble en gastos militares, 3,8%%.
A titulo de recuento, se pueden desglosar los
tipos de recursos destinados al cumplimiento
de los DESC, segun sean las siguientes
modalidades:

a-Recursos Humanos : Se ha calificado a este
tipo de recursos, como aquel compuesto por
gente de una determinada zona geografica,
que tienen un nivel requerido y competencia
para desarrollar un trabajo.*

b-Recursos Tecnoldgicos La mision
tecnologica ha sido definida por las Naciones
Unidas como una ayuda, metodologia y
actividadestablecidaparasolventarsoluciones
locales, nacionales o internacionales,
contribuyendo en la capacidad endogena

c-Recursos Informativos Este tipo de
recursos no pueden ser cuantificados, y son
de vital importancia a la hora de emitir criterios
cualitativos. Incluso los gobiernos pueden
utilizar la informacion para distorsionar
determinadas situaciones, como puede ser
el propio incumplimiento de los derechos
humanos. Sin embargo, , la informacion es
la llave para concientizar a los ciudadanos,

57 ROBERTSON, (Robert E.), “Measuring State Compliance with the Obligation to Devote the “maximun available
resources” to Realizing Economic, Social and Cultural Rights”, en Human Rights Quaterly, Vol 16, No 4, The Johns
Hopkins University Press, Nov 1994, Maryland, 1994, pag 695.

58 Ibid, pag. 711.
59 ROBERTSON, (Robert E.), Op Cit, pag 704.
60 Ibid, pag 705.
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sobre la discriminacion en el ejercicio de sus
derechos, a través de revistas, afiches etc.

d-Recursos Naturales: El ejercicio de los
DESC y su relacibn con la naturaleza,
requieren no solo la ayuda individual, sino
mas bien colectiva. Asi nos encontramos
entonces con que un individuo no solamente
tiene derecho a sembrar, sino que el resto
de los ciudadanos o colectividad, tienen
el deber de no contaminar los rios, los
océanos y aquellos fendbmenos que incidan
en la perturbacién del derecho a la tierra
que pueda tener el individuo anteriormente
citado. El Estado debe cuidar el buen uso
de tales recursos, con legislacién apropiada
y mecanismos que permitan el sano disfrute
de los mismos.®!

e-Recursos Financieros: Este tipo de recursos
es quizas, el de mayor dificultad de observar,
por cuanto las necesidades son mayores al
recurso financiero que se pueda destinar para
cumplirlas. Existen problemas, para escoger
los indicadores o porcentajes de aportacion
de tales recursos, sea si le compete al Estado
0 a la misma sociedad.

61 Ibid., pag 708.

B. La Carencia de Recursos como
Justificacion de Incumplimiento.

Sin duda alguna, una de las tesis que
sigue siendo todavia mas controversial, es la
referente a la falta de recursos econdémicos,
como justificante de los Estados para no
atender sus compromisos. Al respecto,
el Comité de DESC de las Naciones
Unidas ha reiterado en forma consistente
que la falta de recursos no autoriza a los
Estados a desvincularse de su obligacion
de implementar de forma progresiva las
disposiciones contenidas en el Pacto. A
lo anterior se puede agregar que el Comité
ha expresado que ante limitaciones graves
de recursos “se puede y se debe en realidad
proteger a los miembros vulnerables de la
sociedad mediante la adopcion de programas
de relativo bajo costo”.62

Sobre este tipo de recursos, -los economicos-
se ha dicho que “el hecho de que la
satisfaccion de los DESC dependa de recursos
economicos, presenta una peculiaridad muy
particular y distintiva. La insuficiencia de
recursos no es Obice para que un Estado

62 SALINAS RIVERA, (Alejandro), “Justiciabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, en COMISON
INTERNACIONAL DE JURISTAS, Bogota, 1995, pag 52.
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intente, en la medida de sus posibilidades,
satisfacer esos derechos”.%® Ahora bien, esta
asignacion de recursos (donde asignarlos
y en qué areas) supone una adopcion de
politicas especificas por parte de los Estados
que van a tener clara incidencia en lo politico,
social, economico etc. en una poblacion
determinada,

4.3 El Caracter
DESC.

Programatico de los

Otro asunto que posee capital relevancia,
es el concerniente a enfatizar que los DESC
poseen contenido programatico. Es decir,
cuando hablamos de la programaticidad de
los derechos, no nos referimos a otra cosa que
al hecho mismo que para su implementacion,
requieren una accion institucional, por parte
del Estado.

Las normas juridicas sefnalaran aspiraciones a
cumplir,como fines en simismos que conllevan
éstas. Sin embargo, en lo concerniente a su
materializacion, va a requerir la voluntad y
accion estatal. Por ejemplo; una norma que
diga “El derecho a la vivienda es necesario
para el pleno desarrollo de la convivencia
familiar, y para ello el Estado proporcionara
vivienda popular a las familias de escasos
recursos”, es claro el espiritu de la normativa
al sefalar que existe un fin social a cumplir:

proporcionar vivienda a las personas que no
la puedan adquirir por razén de su ingreso
o condicibn sociecon6mica. Mas para
ejecutar dicho imperativo, hay que concebir
las condiciones incluso hasta politicas de
la administracion, en aras de materializar la
realizacion de las viviendas, siendo en este
aspecto que los programas estructurados
toman razon de ser.

Al respecto, retomando a FARRIER, LOBO Y
PENARANDA, éstos autores han externado
que “Se ha distinguido muy reiteradamente
a nivel doctrinal, que los DCP se identifican
como verdaderos derechos subjetivos de los
ciudadanos, con el correlativo deber por parte
del Estado de no caracter programatico de
los DESC en los cuales pareciera entreverse
una expectativa de derecho sujeta a que el
Estado posea los recursos para su progresivo
desarrollo. Esa condicionalidad a la que se
somete la facultad de exigirle al Estado su
cumplimiento, transforma los DESC en guias :
proyecciones o programas a que aspiran los
ciudadanos con apoyo del Estado en vez de
derechos subjetivos de obligada proteccion y
de contenido correcto. La falta de parametros
para verificar el cumplimiento de la condicion
-recursos adecuados disponibles-, o porque
hay certeza de que la condicion no se cumple,
0 porque no existe un orden de prioridades
aceptado, hace que no se pueda evaluar su

63 MERA FIGUEROA, (Jorge), Op Cit, pag 13. Estos derechos se caracterizan por su “...naturaleza programatica,
sujeta a que el Estado posea los medios para su progresivo desarrollo, aunque esto no significa, una excusa para su
incumplimiento”, citado por MARTI DE VESES PUIG, pag 302.
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cumplimiento y algunos llegan a dudar de la
vinculatoriedad juridica de estos derechos™*

Los mismos autores desvirtian
argumentaciones como la anterior, al
establecer que “.. la naturaleza programatica
de esos derechos no significa de ninguna
manera una excusa para su incumplimiento,
mas bien, la presencia de programas impone
deberes mas integrados y mas sistematicos
a los Estados, obligandolos a dar cuenta y
avance progresivo de sus acciones”.®® Con
el advenimiento de las teorias de rendicién
de cuentas de los poderes y funcionarios
publicos en general, se hace mas reiterativo
el deseo de programar y ejecutar acciones
tendientes a satisfacer intereses colectivos,
los cuales muchas veces se presentan
difuminados por la abstraccién propia de la
indeterminacion que conlleva focalizar los
grupos referenciales, sobre los que debe
recaer el soporte en las prestaciones sociales
emanadas de los DESC.

El caracter de la programaticidad delos DESC,
implica que los aparatos gubernamentales
encargados de la cosa publica, deben
disefar estructuras articuladas en las que se
conjuguen objetivos de corto, mediano y largo
plazo, con las respectivas metas a cumplir.
Surge entonces la nocibn de permanencia
y direccionamiento de las politicas publicas
hacia fines permanentes y definidos, a
contrapelo de las tesis “causalistas” de los

politicos de boga, las cuales buscan presentar
parches sobre problematicas comunes y
recurrentes. Ante la falta de sistematicidad
y continuidad en las acciones tendientes
a satisfacer demandas preestablecidas
de sectores vulnerables, los programas
coherentes ejecutados para solventar estas
necesidades; se imponen con mucho mayor
grado de realismo. Esta seria la actitud a
esperar de los poderes representativos,
cuando estamos hablando del enfoque
programatico como opcion viable y sostenida
por los gobiernos de turno, indistintamente de
su connotacion ideolégica.

A. Tesis de la Contradiccion Factica de
los DESC.

Como producto de las disposiciones
programaticas que conllevan la mayoria de
derechos que nos ocupan, se suscita desde
nuestra perspectiva, una situacion inevitable.
Se trata de lo que hemos denominado como
Tesis de la Contradiccion Factica de los
DESC, consistente en contraponer las normas
establecidas, en relacién a la ejecucion o auto
self-exejecuting que pueden tener las mismas
normas en el plano de la realidad.

Las reglas de un tratado, o las del sistema
internacional consuetudinario, pueden ser
ejecutables por si mismas, self excecuting
(auto-ejecutables); 0 programaticas.
En el primer caso se aplican directa e

64 FARRIER BRAIS, (Pedro) y otros, Op Cit, Tomo |, pag 275

65 Ibid.
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inmediatamente, sin que sea menester
una actividad doméstica para ponerlas en
vigencia; en cambio en las del segundo grupo,
justamente hace falta en acto interno que las
incorpore al caudal.®® Es importante destacar
que para que se genere la autoejecutividad
de un tratado, se requieren dos requisitos,
a saber: 1) que se trate de una disposicion
de la cual surja una potestad a favor del
individuo como legitimado activo, de tal modo
que éste pueda reclamarla per se ante las
autoridades locales; 2) que el precepto sea
lo suficientemente amplio y a la vez concreto,
para poder ser manejado por los poderes
del Estado, sin ningun tipo de adecuacién
legislativa administrativa o judicial.®”

Incluso, valga decir que en algunos tipos
de derechos cuestionados por su vigencia
y ejecutividad, como serian los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC), el
Comité supervisor para este tipo de derechos,
creado por la Comisibn de Derechos
Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), visualiza la justiciabilidad de
los DESC, mas ampliamente. Para ello, ha
distinguido entre ‘justiciabilidad” y ‘normas
de aplicacion inmediata”, estableciendo que
por el primer término, debemos entender
que se refiere a las cuestiones que pueden
0 deben resolver los tribunales, y las normas
de aplicacion inmediata, en contrapartida
permiten su aplicacién por los tribunales sin

66 HITTERS, (Juan Carlos) Op Cit, pag 220.
67 Ibid, pag 221.

mas disquisiciones. Concluye que “Aunque
seanecesariotenerencuentaelplanteamiento
general de cada uno de los sistemas juridicos,
no hay ningun derecho reconocido en el
Pacto que no se pueda considerar que posee
en la gran mayoria de los sistemas algunas
dimensiones significativas, por lo menos, de
Jjusticiabilidad”.

En todo caso y dejando al margen los
anteriores comentarios, se hace conveniente
indicar que la ejecutividad o auto-ejecucion
de las normas de derecho internacional,
supone un valor preeminente asignado
por el propio sistema juridico que decide
entronizar jerarquicamente una serie de
normas a lo interno de un derecho receptor.
Esta fundacién de “nuevas normas”, no
debe confundirse con tratar de encontrar
incorrectos paralelismos tales como pérdida
de soberania o espacio juridico auténomo. Al
contrario, desde nuestra perspectiva, lo que
se suscita es un refuerzo normativo capaz de
potenciar y fortificar la defensa y garantia en
el plano endbgeno, de los derechos humanos
en toda su franca extension.

En otras palabras, se presenta a nivel de
la disposicion juridica prevista en el tratado
internacional, una contradiccion inherente a
la entrada en vigor de tal disposicion, una vez
que es contrastada con la misma realidad.
Lo anterior se presenta a través de tres tipos



132

de dimensiones o registros, que los hemos
denominado como Simbdlico, Normativo y
Factico. El primer registro, se referira a la
aspiracion o valor juridico a tutelar por parte
de la norma, como meta ultima e irreductible
al objetivo que se persigue.

El segundo registro es una composicién
dual, de un lado es de corte netamente
descriptivo, y del otro es analitico;
propugna resenfar al articulo de fundamento
en el que se establece al derecho y a su vez,
sometera a consideracion aquellos conceptos
indeterminados o ambiguos presentes en
la norma que hacen mas dificil obtener una
redaccion clara.

Por dltimo, el registro factico pretende ser
sumamente reflexivo. En primer lugar, se
cuestionara tres érdenes de interrogantes
distintos ¢Hacia quienes va dirigida y

bajo que condiciones, el disfrute de ese
derecho ? que no es otra cosa que apuntar
hacia el factor intersubjetivo o sea, quienes
son los sujetos beneficiados; el segundo
orden responde a la pregunta ;Coémo se
plasmara en la realidad ese derecho ? su
respuesta es de dos niveles operativos de
caracter complementario: Modo (forma
de instrumentalizacién politica) y Tiempo
(periodo de ejecucion de las politicas), vy
nos queda, el contenido minimo de disfrute
del derecho ;Cuantas o qué porcentaje se
va a asegurar de disfrutar ese derecho a la
poblacion ? O sea, una variable de orden
cuantitativo basado en un criterio técnico. A
continuacién, para ilustrar todo lo que hemos
venido hablando, pondremos dos ejemplos
tomando como base el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC).
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seguridad social

Bien Juridico
Tutelado : El derecho
a la salud, derecho a
laintegridad personal,
derechoalaasistencia
prestacionista

Aspecto Analitico :
Existen dos términos
nolosuficientemente
explicitados ;
“seguridad social” y
“seguro social”

Registro Registro Registro

Simbolico Normativo Factico
DERECHO A LA | Objetivo : Asegurar | Aspecto ¢Hacia quienes
SEGURIDAD | accesoatodapersona, | Descriptivo: art9 | va dirigido este
SOCIAL a los sistemas de | del PIDESC derecho y bajo qué

condiciones ?
Hacia toda persona en
forma absoluta

¢Como se puede
plasmar ese
derecho ?

Modo No define
politica, queda a

discrecionalidad de las
Partes. No se define si
es factible la existencia
de entes privados a los
publicos, en el servicio
de dicha prestacion
social.

Tiempo : No lo define

¢Qué tipo de
criterio técnico se
establece ? No se
define
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EJEMPLO NUMERO DOS

Registro Registro Registro
Simbolico Normativo Factico
DERECHO A LA | Objetivo : Disfrutar Aspecto ¢Hacia quiénes
SALUD del mas alto nivel Descriptivo: art 12 | va dirigido este
posible de salud fisica | del PIDESC derecho y bajo qué
y mental condiciones ?
Aspecto Analitico : | Hacia toda persona en
Bien Juridico -No define cuél es forma absoluta

Tutelado : El derecho | el mas alto nivel,
a la salud, derecho a | pues el mismo varia | ¢Como se puede

la convivencia social, | segun la sociedad plasmar ese

a la esperanza de y el proceso de derecho ?

vida, a prevenir la construccion histérica | Modo : Hace mencion
mortalidad. de sus conquistas a que para llegar al

sociales y politicas derecho de salud fisica
y mental, hay que

-No define los reducir la mortalidad
standard de infantil b) mejorar las
mortalidad ; cuales condiciones de higiene
son los aspectos en el trabajo,) prevenir
de la higiene del las enfermedades
trabajo a mejorar ; endémicas

como se van a definir

las enfermedades Tiempo : No lo define
epidémicas

¢ Queé tipo de criterio
técnico se establece ?
No se define

En este tipo de ejemplos, nos vamos a del Registro Simbolico/Normativo hacia el
encontrar con una serie de situaciones Registro Factico, desnuda toda una serie de
que estimamos dignas de destacar. Para carencias que inciden en la concrecion del
ambos derechos especificados, el transito derecho mismo. Estamos claros en torno a
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que la norma no puede contener todo®, y
debe ser si se quiere, de naturaleza abierta
en aras que los Estados disefien programas
y planes progresivos de mejora en el
derecho mismo; més esta situacion acarrea
dificultades operativas a los mismos Estados
para cumplir los objetivos de desarrollo
fijados y en contrapartida, para los propios
particulares para exigir su cumplimiento. La
dificultad estriba en la remisién absoluta de
cumplimiento, la cual se encuentra sujeta a los
recursosyposibilidadesexistentes, perosegin
como lo hemos determinado anteriormente,
este imperativo se torna acomodaticio para
los intereses gubernamentales y en escudo
protector, para no propiciar siquiera un
contenido minimo obligacional. Por lo tanto,
consideramos que la norma debe fijar una
fuente de remision en aras de precisar mas al
derecho. Por ejemplo : que en el articulo 9,
anteriormente citado, se diga lo siguiente :

“Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda
persona a la seguridad social, incluso
al seguro social. Para fijar este
derecho, se observara el criterio
minimo elaborado por el Comité
de Expertos de Seguridad Social
de la Organizacion Mundial de
Desarrollo Social de las Naciones
Unidas” (AGREGADO APORTADO
POR NOSOTROS)

Para el caso del articulo 12, en el parrafo
segundo habria que incluirle a cada una
de las politicas, los respectivos criterios de
fijacion para tales medidas :

“2.Entre las medidas que deberan

adoptar los Estados Partes en el

Pacto a fin de asegurar la plena

efectividad de este derecho, figuraran

las necesarias para :

a) La reduccion de la mortalidad y
de la mortalidad infantil, y el sano
desarrollo de los nifios. Para
fijar lo anterior se observara
el criterio minimo geografico
establecido por la Organizacion
de las Naciones Unidas para
los derechos de la Infancia, y
por la Organizacion Mundial
de Salud (AGREGADO
NUESTRO);

b) El mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo
y del medio ambiente. Para fijar
lo anterior, se observaran
las directrices existentes en
este sentido por parte de la
Organizacion Internacional
del Trabajo. (AGREGADO
NUESTRO);

c) La prevencion y el tratamiento de
las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de

68 La limitacion se encuentra establecida en la garantia genérica de progresividad de los DESC, contenida en el articulo

2, parrafo uno del PIDESC.
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otra indole, y la lucha contra
ellas. Para fijar lo anterior, se
observaran las directrices
existentes en este sentido por
parte delaOrganizacién Mundial
de la Salud. (AGREGADO
NUESTRO);

d) La creacioén de condiciones que
aseguren a todos(as) asistencia
médica y servicios médicos en
caso de enfermedad.

Cabe advertir que quizas este Ultimo
articulo brinde mas referencia al modo de
cdmo alcanzar el mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, pero no aterriza en
los indicadores sociales.®® Por lo tanto, la
confeccidn de criterios minimos que encierren
variables geograficas, etarias, sexuales,
de género, étnicos etc., es de primer orden
para poder lidiar con la realidad -registro
factico-. De otra manera, se seguira dando la
incongruencia entre los valores, la normay la
posible materializacién del derecho.

V. Problematica por las decisiones que
incidan en los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales: Responsabilidad
por la Politica Econémica y Social a
Nivel Estatal

Para el abogado de la Asociacion Americana
de Juristas, ALEJANDRO TEITELBAUM, se
produce responsabilidad internacional del
Estado en una situacion como la siguiente :
“Suele suceder que las decisiones de politica
economica adoptadas por ciertos 6rganos ,
ademasdecorresponderalinterésexclusivode
las élites econémicas, son el fruto de la presion
y de la corrupcion utilizadas por entidades
econdémicas y financieras internacionales y
por empresas transnacionales y configuran
conductas delictivas contempladas en la
legislacién interna.  Pero casi siempre
resultan ademas perjudiciales para la gran
mayoria de la poblacion y constituyen
violaciones caracterizadas a sus derechos
econodmicos, sociales y culturales y, por
consiguiente, deberian ser sancionadas’
(ENFASIS NUESTRO).

69 Hemos elaborado un pormenorizado recuento del papel de los indicadores dentro del contexto de la ONU, asi como
los continuos desafios y modalidades que conllevan su uso para la observancia y practica de los DESC, véase punto
E (“El sistema de Indicadores”) del Titulo I, Cap I, Seccion lll, pp 374-385 en CHACON MATA, (Alfonso), “Tutela y
Aplicabilidad de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dentro del Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos”. Tesis para optar al titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de

Costa Rica, 1999.

70 TEITELBAUM, (Alejandro) “El Problema de la Impunidad de las Violaciones de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales”, en TERRE DES HOMMES “El derecho a la Equidad: Etica y Mundializacion Social’, Icaria editorial s.a,

primera edicion, Barcelona, 1997, pag 136.
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El criterio esbozado, refleja la responsabilidad
concerniente a un Estado cuando a
consecuencia de sus politicas econdémicas,
-que en Ultima instancia poseen correlacion
con los efectos sociales- hace dificil el
disfrute de una vida digna para el resto de la
poblacion. Al respecto, el autor plantea un
problema de supletoriedad inmediata entre
normas internas y normas internacionales,
que protegen los derechos fundamentales,
cuando nos dice que: “la obligacion del
Estado de castigar a los autores de delitos
econdmicos previstos en el derecho nacional
pertenece a la jurisdiccion interna. Pero
cuando el perjuicio econémico provocado
por dichos delitos es de tal magnitud que
tiene graves repercusiones sobre el nivel de
vida de la poblacién y, sobre todo, si son las
misma autoridades del estado las que con sus
decisiones violan los derechos econdémicos,
Sociales y  culturales de la poblacion,
entran en juego las normas internacionales
que protegen los derechos humanos
fundamentales™' . Termina aduciendo este
autor, que la responsabilidad internacional

puede llegar incluso a extenderse hacia los
organismos internacionales.”

Asimismo, en criterio de otro autor como es
el caso de MUNOZ URIBE, tenemos que
la violacion a los derechos econbmicos,
sociales y culturales, no puede serlo tanto por
omision, sino por una decidida supresion de
los mismos. Manifiesta sobre este particular,
lo siguiente:

“A veces puede uno concluir que
los derechos economicos, sociales
y culturales pueden llegar a ser
vulnerados de manera parecida a
los derechos civiles y politicos ; ya
no como consecuencia de la no
realizacion de estos derechos, sino
como consecuencia de la adopcion
de politicas que estan directamente
orientadas a la supresion de los
mismos’”®

Esta supresion, se manifiesta en la actitud
permisiva y directa de los Estados, si permiten

71 Ibid., pag. 137. Continua diciendo el autor ; “Los autores de las violaciones a los derechos econémicos, sociales y
culturales y al derecho al desarrollo pueden ser los Estados, que son responsables de tales violaciones, cuando han
sido cometidas por sus funcionarios y/o sus 6rganos competentes y también son responsables de las violaciones
cometidas por los particulares que estan bajo su jurisdiccion, cuando no han adoptado las medidas necesarias para

evitarlas y proteger a las victimas” pag 138.

72 Al respecto, establece que “Las instituciones especializadas del sistema de las Naciones Unidas, como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y otras, tienen también el deber de promover la realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y del derecho al desarrollo (arts. 55, 56,57,58,63 y 64 de la Carta de las Naciones
Unidas) y de respetar, en tanto personas de derecho internacional, los derechos humanos. Violando por accién o por
omision tales derechos, dichas instituciones y sus dirigentes pueden incurrir en responsabilidades, incluso penales.
La responsabilidad penal de las personas juridicas, tanto publicas como privadas, estd ampliamente admitida e el
derecho moderno e incorporada a al legislacion penal de muchos paises”, TEITELBAUM, (Alejandro), Op Cit, pp 138-

139.

73 MUNOZ URIBE, (Alirio), “Estado actual de los derechos econémicos, sociales y culturales y del derecho al desarrollo
en el derecho internacional” en TERRE DES HOMMES “El derecho a la equidad”, Icaria editorial, primera edicion,

Barcelona, 1997, pag 80.
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que empresas extranjeras o multinacionales,
empresas nacionales o personas bajo su
jurisdiccion, violen estos derechos a sectores
débiles de la poblacion; o si se toleran formas
de dominaciobn como el neocolonialismo
o0 imponen formas de concentracién en la
propiedad, que impidan realizar derechos
vitales, como o seria el de alimentacion.

5.1 Los Programas de Ajuste Estructural:
¢Ayuda o Retroceso Social?

En los dUltimos tiempos se han venido
instaurando en América Latina, una modalidad
de politicas gubernamentales que han
tenido tanto sus adeptos como detractores.
Nos referimos a los Programas de Ajuste
Estructural (PAE), que son definidos como un
conjunto de medidas econémicas inspiradas
en el “libre mercado” que el Banco Mundial
y el Fondo Monetario Internacional (FMI)
imponen a los paises como condicion para
recibirayudafinanciera.” Se tratade un nuevo
modelo de desarrollo que de acuerdo con los
objetivos del PAE, pretende la diversificacion
de la produccién y la busqueda de nuevos
mercados, a través de una fuerte reforma
del Estado y del sector privado, junto a una
mayor atencién a la balanza se pagos.™

Los paises latinoamericanos que iniciaron
su transicion al modelo democratico,
tuvieron que modificar concomitantemente,
su modelo econdmico. La necesidad
urgente de préstamos, trajo consigo que
los organismos internacionales disefiaran
los PAE, abandonando el esquema de
“desarrollo hacia adentro” y se fortaleci6 el
“desarrollo hacia afuera” destinados al libre
mercado, que propici6 como consecuencia
desde la perspectiva de una autora, el
siguiente efecto: “El modelo de Estado
Benefactor también vario. Se pasé entonces,
de un Estado interventor a uno facilitador,
que restringio sus areas de servicio y que
rapidamente vendio parte importante de
su patrimonio: telefonia, gas, electricidad,
etc. El nuevo tipo de Estado debia ser de
menor tamano, eficiente a la hora de gastar
recursos limitados y dejar libre el espacio
para la actividad privada y la extranjera”.’®
La relacion entre instituciones financieras y
gobiernos, implica que éstos Ultimos deben
tener el “visto bueno” del Banco Mundial y
el FMI. De lo contrario, no es posible para
los paises del Tercer Mundo, acceder a los
créditos y préstamos comerciales, ni a las

74 FORO INTERNACIONAL DE ONGS SOBRE LOS PRESTAMOS DE AJUSTE ESTRUCTURAL DEL BANCO MUNDIAL
Y EL FMI, 1992 , “La Otra Cara de la Moneda : El verdadero Impacto de los Programas de Ajuste Estructural del
Banco Mundial y El FMI”, Publicado por The Development Group for Alternative Policies (Grupo de Desarrollo para
Politicas Alternativas) en colaboracién con Amigos de la Tierra, Church World Service, Lutheran World Relief Office on
Development Policy, Greenpeace International, Red del Tercer Mundo y EURODAD, pég 2.

75 Comision Costarricense de Derechos Humanos (CODEHU), “Situacion de los Derechos Humanos en Costa Rica”,
Informe NUmero cuatro, 1 de setiembre de 1990 al 31 de diciembre de 1992, Prolitsa s.a, San José Costa Rica,

diciembre 1993, péag 54.

76 MORA CHINCHILLA, (Carolina) “Globalizacion y democracia: América Latina en la busqueda de una mejor
representatividad politica”, Serie Cuadernos de Historia de Cultura No 6, Seccion de Historia de la Cultura, Escuela de
Estudios Generales, Universidad de Costa Rica, primera edicion, tercera reimpresion, San José, Editorial Universidad

de Costa Rica, 2007, pag 27.
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facilidades para el pago de la deuda y a la
ayuda multilateral. Ademas, la mayoria de
los paises industrializados condicionan la
ayuda bilateral a la adopci6n de un programa
de ajuste.

Ha sido sostenido por RAIMONDO vy
ECHEGARAY, que este tipo de ajuste
acarrea las siguientes consecuencias: ‘“La
natural consecuencia de la politica de ajuste
es la reduccion de los espacios de encuentro
publico, la del cierre o clausura de los
canales de participacion y/o de agregacion
de reclamos o protestas. (...) El ajuste se
proyecta como una politica de racionalizacion
de la democracia, minimizandola como
territorio de participacion politica y bienestar
social, como mecanismo de equilibrio
entre demandas y actores en puja, y como
posibilidad de desarrollo individual de la
propia personalidad”. 7

Podriamos pensar que algunos enunciados
de este programa son recomendaciones
vélidas, que deben sertomadas en cuenta por
todo gobierno en el manejo de la economia.
Estamos hablando de una adecuada
tributaciébn; a no hacer uso de emisiones
inorganicas ni dejar que el mercado fije los
precios; alentar la competencia e incrementar
la actividad productiva y su modernizacion;
a impulsar una adecuada insercion de
la economia en el mercado mundial.
Sin embargo, las directrices conllevan
insuficiencias tremendas, para resolver los
agudos problemas de nuestro continente
americano, en especial.”

Lo cierto del caso es que en los paises
que se ha implementado, ha necesitado
paralelamente a la adopcion del programa;
toda una serie de politicas establecidas con
clara incidencia en lo social y econémico™.

77 RAIMONDO, (Ezequiel) y ECHEGARAY,(Fabian), “Repensando la Democracia desde el Ajuste : Una Perspectiva
Critica”, Revista Nueva Sociedad, No 113, Mayo-Junio 1991, Caracas, Venezuela,1991.
78 ESTEVEZ,(Carlos), en NOVIB, “Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo”, Editorial Presencia Limitada, nov.

1993, Bogota, 1993, pp 200-201.

79 Por ejemplo, a partir de 1982, el gobierno mexicano ha puesto en practica virtualmente todas las politicas de ajuste
promovidas por el Banco Mundial y el FMI : a) la reduccion del gasto publico (incluyendo a los servicios sociales) ;
b) la eliminacién y/o la orientacion precisa de los subsidios ; c¢) la reforma fiscal ; d) la restriccion del crédito ; €) la
privatizacion de la mayor parte de las empresas estatales ; f) la liberalizacion comercial ; g) la devaluaciéon ; h) la
abolicion de barreras para la inversion extranjera, citado en HEREDIA,(Carlos) y PURCELL, (Mary E.) “La Polarizacién
de la Sociedad Mexicana : Una Vision desde la Base de las Politicas de Ajuste Econémico del Banco Mundial”, Equipo

PUEBLO, México y The Development Gap, Washington, D.C., diciembre 1994, pag 3.

Otra publicacion detalla

que “A raiz de la crisis econémica de diciembre de 1994, el gobierno mexicano decidi6 firmar una nueva carta de
intencion con el Fondo Monetario Internacional (FMI). A cambio de un paquete de ayuda financiera de emergencia
del propio Fondo y el Tesoro de Estados Unidos, las autoridades se comprometieron a profundizar el proceso de
“cambio estructural”, acelerando las medidas de desregulacion y emprendiendo una nueva fase de privatizaciones.
Como resultado, se ha abierto y/o ampliado la participacién privada, nacional y extranjera, en actividades estratégicas
como la distribucion de gas natural, la generacion de energia eléctrica, diversas ramas de telecomunicaciones entre

otros”.

La misma publicacion establece que como muestra de la Privatizacion de la Soberania, en 1982 existian en

México 1,155 empresas publicas, y en julio de 1996 quedaban solo 195, PENALOZA MENDEZ,(Andrés) en “Nuestra
América”, Boletin Trimestral de la red Hemisférica para el Desarrollo Sustenable y el Comercio Justo, Vol 1, No 3,

otofio de 1996, p 2. ; Ver para el caso de Haiti,

McGOWAN,(Lisa A.), “Democracy Undermined, Economic Justice

Denied : Structural Adjustment and The Aid Juggernaut in Haiti”, The Development Gap, Washington D.C., January

1997.
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respecto, un ponente de un seminario

sobre

“Crisis econdémica y

perspectivas de desarrollo en América
Latina”, hace un balance de la aplicacién de
las politicas de ajuste estructural en nuestro
continente, de la siguiente manera:

“En lo que se refiere a las politicas de
ajuste, en parte impuestas y en parte
tomadas libremente por los paises,
funcionan cuando los mercados se
comportan “normalmente”; pero en
las condiciones actuales, si bien los
ajustes han logrado restaurar ciertos
equilibrios parciales, practicamente
han asfixiado las posibilidades de
desarrollo social y han creado nuevos
desequilibrios en el ambito social,
economico y también en el politico,
aspecto este Ultimo que ha ido
tomando cada vez mayor importancia
dentro de los procesos de desarrollo.

Como resultado de las medidas
impuestas por la crisis, ahora se
observa una discontinuidad cada vez
mayor en las politicas de desarrollo,
tanto de corto como de mediano
plazo, y el horizonte de largo plazo
practicamente ha desaparecido para
casi todos los paises, inmersos en la
lucha dia a dia por su supervivencia.

80

Consejo Nacional de Desarrollo (CONADE), Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), Instituto
Latinoamericano de Investigaciones Sociales (ILDIS), “Crisis Economica y Perspectivas de Desarrollo en América
Latina”, Quito, Ecuador, 1986, pp 227-228. Ver en esta misma publicacion, el articulo “La dimensiéon internacional del
sesgo recesivo del proceso de ajuste en América Latina”, por GROUND,(Richard) de la CEPAL, (pp 73-90); o si se
quiere enfatizar alguna experiencia particular en América Latina, puede verse a DAMILL, (Mario), “Deuda externa y

A manera conclusiva,
resefiar que la experiencia en la aplicacion

Las politicas de desarrollo de la
mayoria de los paises de América
Latina resultan ahora confusas,
fragiles, casi indefinibles y esta
indefinicién se refleja en su politica
econbmica, en la concepcion de las
relaciones entre lo econémico y lo
social y han convertido en obsoletos
los enfoques de planificacion socio-
econbmica y sus instrumentos vy
politicas.

Estos instrumentos, tal como estan
concebidos y han sido utilizados hasta
hoy, resultan casi totalmente inutiles
para enfrentar la nueva conformacion
de los problemas actuales y de los
problemas en perspectiva.

En términos generales, las actuales
politicas de ajuste no estan dejando
a las economias en condiciones
relativamente mas estables, como
ocurrié con las politicas de este tipo,
aplicadas en los afios 1960 al 70. Las
economias continban con mas altos
niveles de inflacion y propensién a
que la misma se acelere, ademas de
que persiste el problema de la deuda
y el pago de intereses”.®

Politicas de Ajuste: Algunas notas a partir de la experiencia Argentina” (pp 101-148).

nos permitimos
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de esta modalidad de politicas impuestas
en el continente latinoamericano, ha ido
encaminada a aletargar las condiciones
sociales de amplias colectividades humanas,
las cuales ven menoscabadas paulatina y
constantemente, su nivel de vida. Hemos
visto ejemplos del impacto de los PAE en
diferentes contextos, siendo que nuestro pais
no escap6 igualmente a los efectos multiples
de este programa en los 6rdenes social y
econdémico. &

5.2 El Ajuste Estructural y el Disfrute de
los DESC.

En este sentido, es importante destacar
que incluso dentro del seno de la ONU, el
Relator Especial sobre la realizacién de los
DESC, manifestd, en su segundo informe
sobre los progresos realizados, presentados
a la Subcomision, lo siguiente “Las
instituciones que intervienen directamente en
la planificacion, la promocion y la vigilancia
de los programas de ajuste estructural, como
son el Banco Mundial y el FMI, no pueden
permitirse obviar las consecuencias de esos
programas de trabajo sobre los derechos
humanos. Aunque s6lo sea de formaimplicita,
estas instituciones tienen, no obstante,
unas obligaciones en materia de derechos
humanos. Aunque este argumento sigue
sometido a discusion en el seno de estas
instituciones, se fundamenta en lo siguientes
puntos:

a) El Banco Mundial y el FMI son
organismos de las Naciones Unidas
(o cuanto menos “afiliados” a las
Naciones Unidas) y estan, por lo tanto,
sometidos a los términos establecidos
en la Carta de las Naciones Unidas, y
mas concretamente a las clausulas
sobre derechos humanos recogidas
en los Articulos 55 y 56.

b) Ambas instituciones, junto con
otras, tienen en cartera (de forma
implicita o explicita) una serie de
acciones orientadas al desarrollo.
Las cuestiones de derechos humanos
se han ido incorporando en forma
creciente a una amplia gama de
actividades dirigidas al desarrollo,
siendo un ejemplo la declaraciéon de
la Subcomision, en su resolucion
1987/29 que afirma que “las politicas
encaminadas a un desarrollo
sostenible entrafian la integracion
de los derechos humanos en el
proceso de desarrollo”. Los derechos
humanos y el desarrollo se han hecho
inseparables.”?

Sin embargo, a pesar de lo anterior, la realidad
es clara en demostrar cual es el saldo social,
enla aplicacion de los lineamientos emanados
por los organismos internacionales. Al
respecto, se ha dicho que “Las politicas de
ajuste estructural impulsadas por el FMI y el

81 Véase a manera de ejemplo el libro de ROVIRA MAS, (Jorge) “Costa Rica en los afios 80°s”, Editorial Provenir,

primera edicion, 1987.

82 Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), E/CN.4/1996/22, pag 19.
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BM condicionan a los Estados, justifican la
dominacion y niegan el desarrollo humano.
Sus recetas se traducen, entre otras cosas,
en una disminuciéon impresionante de los
presupuestos de salud, de educacion, en
la reduccion de salarios, en el recorte de
servicios publicos, en mas de 1000 millones
de hombres viviendo en la pobreza extrema
y padeciendo hambre cada dia, en afianzar
la injusta distribucién de la riqueza incluso en
los paises industrializados donde el 20% mas
rico recibe 7 veces mas que el 20% mas pobre
de la poblacién, en los paises en desarrollo el
20% mas rico recibe el 50% del total de los
ingresos familiares y el 20% de las familias
mas pobres recibe un 4% o menos de ese
ingreso” .

CLOTILDE FONSECA, opina lo siguiente en
cuanto a la dualidad entre ajuste estructural
y Desarrollo Social, que se abordé en la
Cumbre de Desarrollo Social convocada por
las Naciones Unidas en el afio de 1995:

“El costo social de los ajustes fue uno
de los temas mas controversiales
y mas insistentemente discutidos
en el marco de la Cumbre. Los
efectos negativos que han tenido
los procesos de ajuste estructural
impulsados por los organismos
internacionales a partir de la década

de los ochenta fue una preocupacion
permanente,  particularmente en
funcién del deterioro de los aspectos
sociales. Con preocupacion muchos
se preguntan si es posible prevenir o
combatir la pobreza en el marco de
las politicas economicas que, segun
datos recientes, estan contribuyendo
a su progresiva profundizacion”

(---.)

“Las politicas macroeconémicas de
liberalizacion comercial y privatizacion
de servicios publicos han golpeado
fuertemente a los grupos marginados.
Su efecto negativo fue doble: impacto
a los mas pobres y redujo la pobreza
a los que no lo eran tanto (Whitehead,
1995). De hecho, los organismos
internacionales, incluyendo el Fondo
Monetario Internacional reconocieron
abiertamente el costo social que
conllevan los procesos de ajuste e
insistieronenlautilidadde lasllamadas
“safety nets” o redes de seguridad.
El Fondo Monetario acepté que ‘la
dimension social del ajuste estructural
ha llevado a la necesidad de prestar
mayor afencion a esos temas en
el contexto del seguimiento y del
diseno del programa, esto en cercana
colaboracién con otras agencias
que tienen importantes intereses y

83 Datos tomados del Documento A/CONF.166/9, del 19 de abril de 1995, p.9, y del Banco Mundial, “Informe sobre el
Desarrollo Mundial 1991”, Washington D.C., citados por URIBE MUNIZ,(Alirio), en TERRE DES HOMMES, Op Cit, pp
76-77.
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responsabilidades en el campo social”
(IMF, Social Dimensions of the IMF’s
Policy Dialogue, 1995, p 1)®

VI. Consideraciones Finales.

Una vez llegados al epilogo de estas lineas,
nos encontramos con una serie de aspectos
que consideramos oportuno destacar a titulo
de recuento final. En primer lugar, los DESC
han sido condicionados para su correcta
implementacion y disfrute, a requerimientos
estatales que coadyuven aque estos derechos
sean una realidad. Existen problemas de
implementaciéon en el mismo marco de
concebir la funcién del aparataje estatal en la
prestacion de estos derechos, debido a que
puede decantarse en propiciar la nivelacion
de oportunidades (igualdad) o concebirse a
si mismo como un Estado-policia, ajeno a
cualquier intervencion en este sentido, y dejar
que las libres concurrencias de las fuerzas
de la oferta y demanda hagan su acometido
(libertad). Segun sea la gradualidad a
seguir en este péndulo compuesto por
ambas externalidades, asi podra concebirse

correlativamente, el tipo de prestacion hacia
la colectividad demandante. No obstante,
de nuestra parte compartimos la tesis de
DONNELLY, para quien el Estado minimo,
por su esencia misma, es un trasgresor de los
derechos humanos, debido a que “El doble
objetivo liberal de alcanzar la autonomia y la
igualdad se sustituye en esta corriente por
una busqueda obsesiva de la autonomia,
entendida sobretodo como la garantia social
de ofrecerle a la accién privada el espacio
mas amplio posible, sin tomar casi en cuenta
sus consecuencias para la sociedad”.®

En este ensayo se ha hablado del
reconocimiento y garantizaciéon de los DESC,
siendo que a nivel normativo las limitaciones
propias a la concepcién de los derechos
en cuestion, en el mismo seno del Pacto
Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, han generado que
estos derechos se visualicen usualmente
como aspiraciones deseables mas no
exigibles. Este instrumento presenta la
particularidad de no “garantizar” los derechos
insertos; todo ello que no se asume una base

84 FONSECA , (Clotilde), “Entre la Retérica y La Praxis: Un Analisis de la Cumbre Mundial de Desarrollo Social”, en
GONZALEZ VOLIO, (Lorena) edit. “Ensayos en Honor a Fernando Volio Jiménez”, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, primera edicion, San José, Costa Rica, 1998, p 242. Continua la autora aduciendo que “Aunque la Cumbre
Social no se pronuncié expresamente contra los procesos de ajuste estructural, si se manifesté contra el hecho de que
estos procesos de ordenamiento de las finanzas publicas estén afectando de manera mas pronunciada a los sectores
mas débiles. Tal como qued6 consignado en uno de los compromisos de la declaracion de Copenhague, la Cumbre
acord6 que cuando los procesos de ajuste deban producirse, estos deben incorporar estrategias de desarrollo social.
De hecho, el Capitulo V del Plan de Accion en el apartado relativo a la movilizacién de los recursos financieros
establece que: “Las Naciones Unidas, en cooperacion con el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y otras
instituciones multilaterales de desarrollo, deben estudiar el efecto que tienen los programas de ajuste estructural en el
desarrollo econdémico y social, y ayudar a los paises que introducen ajustes a establecer condiciones propicias para
el crecimiento econémico, la creacion de empleo, la erradicacion de la pobreza el desarrollo social”. pag 23.

85 DONNELLY, (Jack) “Derechos humanos universales en teoria y en la préactica” trad. Ana Isabel Stellino, México,

Ediciones Gernika, primera edicion, 1994, pag 116.
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menos discrecional que la expuesta en el
articulo segundo de este tratado, sobre la
que debe partirse en el ambito de la tutela
en este tipo de derechos.  Surge entonces,
desde nuestra perspectiva, un desfase entre
los valores que se quieren tutelar en una
norma, y su contrastacion con la realidad,
situacién que exponemos en la “Teoria de la
Contradiccion Factica”, constituyéndose en
barreras claras, que utilizan los Estados para
amainar su incapacidad de cumplimiento.

Aunado a lo anteriormente expuesto, se
atenta contra la posibilidad de individualizar
un reconocimiento y garantizaciéon concreta
a estos derechos, cuando se recurre a
variables como las siguientes: i- Necesidad
de decantar un derecho minimo exigible que
sirva de piso, mas no de limite en si mismo; ii-
Las garantias que se requieren para acceder
a la justiciabilidad de los DESC, a través de
las mismas provisiones juridicas, en aras de
no caer en el circulo vicioso de la gradualidad
y progresividad, como barreras falaciosas
en si mismas; iii- Romper los mitos de la
ausencia de recursos para el cumplimiento
y el caracter pragmético de los DESC, como
aspectos invocados constantemente para
no operacionalizar tales derechos hacia
una ciudadania demandante de servicios
sociales.

Como corolario debemos decir que el
caracter progresivo que se persigue en los
DESC, tiene enormes limitaciones en estos

tiempos presentes en el espectro de politica
publica. El auge privatizador y de rezago en el
campo social que se suscita con las politicas
liberalizadoras comerciales aplicadas en
nuestro continente americano, son un claro
vaticinio de la imperiosa labor que tienen los
Estados de afrontar este dilema, a la hora de
considerar la realizacioén de politicas sociales
hacia sus ciudadanos(as).

Estimamos como un referente esperanzador,
que se avance de la normatividad de las
provisiones inherentes a DESC, hacia
concepciones realistas entendidas como
aquellas que propicien una amplitud en el
reconocimiento y alcance emanado de la
misma norma. Para cumplir este objetivo,
los sistemas de definicion de indicadores
se torna como una alternativa a examinar
y potenciar, todo ello que estarian creando
condiciones necesarias para construir
pardmetros ejemplificativos y exigibles a los
Estados Partes de convenios internacionales,
que se obligan a cumplir sus provisiones
a través del principio de buena fe o Pacta
Sunt Servanda. Lo cierto del caso es que
queda mucho por realizar en el devenir de
la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC,
mas hemos querido visualizar algunas
causas entrépicas que pueden propiciar tal
sintomologia, asi como sus manifestaciones
mas directas o concretas. Desde la trinchera
del Derecho, se puede hacer mucho en este
campo tan algido...ly con el compromiso de
los operadores juridicos todavia mucho mas!
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