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SUMARIO: Introduccion. 1. Avances doctrinarios respecto a diversos estandares uti-
lizados por el sistema internacional. a) Principio de Progresividad. b) Principio de
Igualdad y No Discriminacion. ¢) Acceso a la Justicia. 2. Contenido minimo de los
Derechos sociales. a) Definicion y desafios por parte de sistema internacional de
Derechos Humanos. b) Problemas que presenta a la hora de su aplicacién por parte
de los tribunales nacionales. 3. A manera de conclusion: ;Cuando es posible que el
Jjuez controle la razonabilidad del contenido de los Derechos sociales?

Resumen: En este documento se procura poner de resalto la importancia de empezar a
definir por parte de la doctrina los diversos estandares utilizados por el juez en la pro-
teccion de los Derechos Sociales, arriesgandonos a cerrar una de las puertas abiertas
respecto a el control de razonabilidad del contenido de los Derechos Sociales, buscan-
do cerrarla, no desde el principio de la division de poderes sino desde el principio de
no afectacion de otros derechos fundamentales.

‘ INTRODUCCION

Através de este trabajo no buscamos reabrir los debates realizados en torno a
la justiciabilidad o no de los Derechos sociales, considerando que dichas dis-
cusiones estan siendo superadas satisfactoriamente por la doctrina argentina
y consecuentemente recepcionados por la jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema de Justicia, partiendo de la base que los Derechos sociales son ope-
ratvos, es decir, exigibles judicialmente.
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Alo largo de nuestra investigacion observamos que la mayoria de o tra-
bajos realizan un enfoque de los Derechos sociales con relacion a gy precaria
exigibilidad judicial, buscando como horizonte ampliar su proteccigy legal
mediante la consagracion de nuevas herramientas juridicas. Sj bien, estag
investigaciones precedentes se han esforzado por concretar la exigibilidad de
los Derechos sociales, lo cierto es que también han dejado muchas puertas
abiertas que se deben empezar por cerrar.

Es por ello que, a lo largo del desarrollo de este trabajo exploraremos el
camino inverso, trataremos de descubrir limites que pueden existir en e] ¢op.
trol judicial de razonabilidad de los Derechos sociales, tratando de consagrar
una postura intermedia entre el “no control” que durante tantos afios imper¢
y “un control con diversas ventanas abiertas” como sucede en la actualidad
buscando llegar a “un control con limites” o con el mismo significado per(;
con otra denominacion a llegar “a un control constitucional”. Lo que nos
motivo a dicha investigacion es que, a veces, la esfera judicial no se presenta
como un espacio de resguardo o de proteccion de derechos amenazados, sino
que en ciertas ocasiones aparece como un ambito en el cual se rompe el equi-
librio de la division de funciones afectando otros derechos fundamentales, y
por ello es necesario empezar por arriesgarnos a definir limites al control por
parte del poder judicial.

Para llegar a cerrar una de las puertas, intentaremos afrontar los avances
doctrinarios respecto a los diversos estandares internacionales que el juez
aplica en el momento de ejercer el control judicial. Luego observaremos los
problemas que presenta el estiandar “contenido minimo de los derechos” en el
momento de su exigibilidad por parte de los tribunales. Y finalmente, a modo
de conclusion, aspiraremos a descubrir la llave que permitira la procedencia

0 no del control de razonabilidad del contenido de los Derechos sociales por
parte del juez.

2. AVANCES DOCTRINARIOS RESPECTO A DIVERSOS ESTANDARES
UTILIZADOS POR EL SISTEMA INTERNACIONAL

Aqui no nos ocuparemos de la variedad de procedimientos judiciales que
existen (fie alcance individual o colectivo), como asi tampoco de las ordenes
o remedios que pueden adoptar los Jueces en el caso concreto, ya que con-
_snderamos que la base del problema no radica en si el juez puede o no dar
instrucciones generales, o si puede modificar o ajustar politicas ya definidas,
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sino que €s necesari(? conocer la vara con que realiza tales actos: que es en
definitiva lo que justificard o no su proceder desde el punto de vista consti-
tucional. .

Ahora bien, partimos de la base que toda materia es controlada judicial-
mente, siempre que dicho control se realice con herramientas constitucio-
nales o internacionales, y no sea un control intuitivo o instintivo. Por ello,
debemos analizar cada una de ellas, y observar los problemas que pueden
acarrear sus indefiniciones. No debemos olvidar que existe peligro de que los
jueces s€ transformen en escultores de los Derechos sociales, en vez, de ser
os custodios de que se utilicen las herramientas necesarias para que los otros
poderes sean quienes realicen una obra conforme a Derecho.

Desde el derecho internacional de los Derechos Humanos se han creado
diversas obligaciones que se pueden agrupar de la siguiente forma:

a) Obligaciones Generales: de respetar, proteger, garantizar y promover.

b) Elementos Institucionales: disponibilidad, accesibilidad, calidad y
aceptabilidad.

¢) Principios de aplicacion: contenido esencial, progresividad y maximo
uso de los recursos disponibles.

A los fines de este trabajo vamos a desarrollar algunos de ellos, seleccio-
nando aquellos que consideramos que mas relevancia han tenido en la teori-
zacion de las obligaciones en materia de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.

a) Principio de Progresividad

Siguiendo a Laura Pautassi en su articulo “Indicadores en materia de dere-
chos econémicos, sociales y culturales. Mas alla de la medicién” publicado
enel libro Medicion de derechos en las politicas sociales' decimos que dicho
principio se haya en el Articulo 26 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH) el cuél expresa que:

los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas

' ABRAMOVICH, Victor y PAUTASsI, Laura, compiladores.
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econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en |5 ¢
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otrog
apropiados.

arta de
Buengg
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Es decir, que le esta vedado al Estado sancionar normas juridicas o adoptar
politicas, programas y acciones de gobierno que empeoren la situacion de o
Derechos sociales de los que gozaba la poblacion al momento de adoptady
el tratado internacional respectivo, en otras palabras se debe comprobar s;
la nueva norma suprime o restringe, derechos o beneficios acordados por la
anterior. “La obligacion de no regresividad™ constituye una verdadera garan-
tia de los ciudadanos y al mismo tiempo una limitacién respecto a los tres
poderes (legislativo, ejecutivo y judicial). Es dable destacar, que para llenar
de contenido dicho principio se han propuestos diversos indicadores de pro-
greso, de resultado, de proceso, entre otros, que buscan analizar si existe o
no voluntad politica para lograr el progreso de tales derechos. El problema
que algunos autores observan es que no existe unanimidad respecto a ellos,
como asi también que deben lo suficientemente amplios de modo tal que no
afecten la discrecionalidad del poder ejecutivo en su disefio y planificacion.

También en el orden interamericano estd el Protocolo de San Salvador
(adicional a la CADH sobre DESC, 1988) que menciona diversos derechos;
derecho a la salud, derecho al trabajo, derechos sindicales, derecho a la edu-
cacion, derechos a la seguridad social, derechos a la alimentacion, entre otros,
que merecen y procuran la proteccion por parte de los Estados partes. Los Es-
tados deberan entregar informes periédicos (tal como lo indica el Articulo19
del Protocolo) respecto a las medidas progresivas que hayan adoptado en
relacién con los Derechos sociales ante el Secretario General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos y seran evaluados por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH). Dicha comision podré elaborar las
observaciones y recomendaciones que estime pertinentes sobre la situacion
de los DESC. Cabe destacar que en el Sistema Universal de Derechos Huma-
nos dicho principio se haya en el Articulo 2 inciso 1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que establece
“...los Estados Partes... se comprometen a adoptar medidas... para lograr
progresivamente por todos los medios apropiados. .. la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos”.

¢ Tiene excepciones dicho principio? Podemos decir que si, siempre que la
regresividad esté plenamente justificada por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno
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Jel maximo de los recursos de que se dispf)ne (Comité DESC, Observacion
General N° 3, cit, parr. 9). El Estado debera sefialar concretamente qué otros
derechos previstos en el Pacto (por caso, d_erecho ala sglud, educacion, _vi-
vienda, y no cualquier otro derecho) se vieron favorecidos por la medida

tada.
ad(l)~",ll)Coxrlité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales opind lo que sigue:?

_..aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y tiene en cuenta las restric-
ciones derivadas de la limitacion de los recursos con que se cuenta, también impo-
ne varias obligaciones con efecto inmediato. De éstas, dos resultan particularmente
importantes para comprender la indole exacta de las obligaciones contraidas por los
Estados Partes. Una de ellas. .. consiste en que los Estados se ‘comprometen a garan-
tizar’ que los derechos pertinentes se ejerceran ‘sin discriminacion...”. La otra consiste
en el compromiso contraido en virtud del parrafo 1 del Articulo 2 en el sentido de
‘adoptar medidas’, compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado
por ninguna otra consideracion... Asi pues, si bien la plena realizacion de los derechos
pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este
objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras la entrada en
vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas deben ser deliberadas,
concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccién de las obliga-
ciones reconocidas en el Pacto.

La principal obligacion en lo que atafie a resultados que se refleja en el
parrafo 1 del Articulo 2 es la de adoptar medidas ‘para lograr progresiva-
mente... la plena efectividad de los derechos reconocidos [en el Pacto]’. La
expresion “progresiva efectividad™ se usa con frecuencia para describir la
intencién de esta frase. El concepto de progresiva efectividad constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general no podré lograrse en un breve

- periodo de tiempo. En este sentido, la obligacion difiere de manera importan-

te de la que figura en el Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civi-

- les y Politicos e incorpora una obligacién inmediata de respetar y garantizar

todos los derechos pertinentes. Sin embargo, el hecho de que la efectividad
alo largo del tiempo, o en otras palabras progresivamente, se prevea en re-
lacién con el Pacto no se ha de interpretar equivocadamente como que priva
ala obligacién de todo contenido significativo. Por una parte, se requiere un
dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real
y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad
de los Derechos econémicos, sociales y culturales. Por otra parte, la frase

* Observacion General No. 3 “La indole de las obligaciones de los Estados Partes.
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debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon g

del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados Parteg cer,
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impozn
asi una obligacion de proceder lo mas expedita y eficazmente posible coe
miras a lograr ese objetivo. !

Consideramos importante la construccion de indicadores que materialige,
o llenen de contenido dicho principio, y estimamos que a los efectos de [ley
a cabo una mejor labor de “control del progreso y monitoreo de los Derechog
sociales™ deberia crearse un organismo independiente (tal como lo es |a De.
fensoria del Pueblo), que a través de estadisticas, encuestas, quejas, etcétera
controle con facultades sancionatorias (en caso de no colaboracion por parte‘
de las autoridades) y con legitimacion judicial (de lo contrario seria utopico)
la actuacion regresiva por parte de los restantes poderes. Incluso creandose
tal organismo, se podria solucionar el problema de la dificultad que tienen Jos
mas vulnerables de acceder a la justicia.

Por otra parte, si bien el Comité de DESC sélo justifica la regresividad cuan-
do se pruebe que se beneficia a otros derechos del Pacto, dejamos la inquietud
de si el beneficio debe ser necesariamente directo o puede ser indirecto, y si
puede beneficiar otros derechos no mencionados en el Protocolo de San Sal-
_vador pero de igual importancia. Es decir, nuestra pregunta es por ejemplo, si
igualmente se justificaria la regresividad si se prueba la necesidad de invertir
en seguridad (justificando el problema que existe desde la proteccion al dere-
cho a la vida y de poder transitar libremente sin temor) o en obras publicas (as-
falto de caminos que permiten llegar en ambulancia a lugares de dificil acceso,
protggiendo de esta manera indirectamente al derecho a la salud).

. F mhente, nos preguntamos lo siguiente: ;Pueden existir concesiones ca-
ritativas en materia de Derechos sociales que sean por un tiempo determina-
do? Cab_e resaltar, que hay diversos casos en que se otorgaban préstamos solo
por un tiempo, y cuando éste finalizaba se ponia en discusion “que existe el
principio de progresividad y no regresividad” y que tales personas no pueden
quedar desamparadas sin un plan que de la misma manera o mejor respalde
su derecho. Ex? primer lugar, hay que analizar la naturaleza de tales prestacio-
nes para ver si conforman la seguridad social y por ende son derechos cons-
titucionales, o por el contrario, son pensiones graciables (Articulo 75 inciso
20) que puede otorgar el poder legislativo. La Corte Suprema Argentina encl
caso “Reyes Aguilera” ¢/ Estado Nacional (4/9/2007) ya adelant6 la postura
que los beneficiarios de pensiones no contributivas (pension por invalidez)
son titulares de derechos subjetivos y no de meras concesiones caritativas, Y
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por ende, su concesion n,o queda exenta del control judicial de razonabilidad
(igualmente que ade!anto su postura respec'to a que los planes de transferen-
cia de ingresos también son derechos constitucionales). Nuestra pregunta es:
4En ningn caso puede concederse por un tiempo una ayuda social? Y enton-
ces: ;A qué pensiones s¢ reﬂlere el Articu19 75 inciso 207 Por supuesto que si
¢l problema desapareci esta plenamente J.ustlﬁcado su extincion, pero de no
ser asi (Debe 0 no procederse a una creacion de subsidios temporarios? Con
lo expuesto anteriormente, incluyendo la postura de nuestra Corte Suprema
referido a que no puede dejarse desamparadas a las personas en la proteccion
de sus Derechos sociales, por supuesto que la respuesta es que no pueden
desaparecer (las pensiones sociales) sin una solucion alternativa que igual-
mente respalde su situacion. Nuestra inquietud es que dicha postura puede
provocar una actitud temerosa a la hora de la creacion de pensiones o ayuda
sociales, es decir, que si bien juridicamente es irreprochable, a nivel politico
puede provocar una abstencion en sus creaciones. Hay una verdad y es que
los recursos publicos a veces aumentan y otras no, entonces en la primera
podrian concederse y luego no. Esto no significa que estemos avalando el
argumento del estado referido a “la falta de presupuesto” como obice valido
para la omisién de la proteccion de los Derechos sociales, sino que no obs-
tante los programas (habitacionales, de alimentacion, de salud, etcétera) per-
manentes que existen, pueden crearse por un tiempo algunos que refuercen
dichos planes, sin que ello implique violacion al principio de progresividad.

En resumen, el estandar de progresividad tiene dos instancias de trascen-
dencia juridica: en primer lugar constituye un mecanismo para evaluar, a
través de los informes de los Estados, el desarrollo de sus obligaciones inter-
nacionales. En este sentido, en que el grado de cumplimiento de los Derechos
sociales se evaltia externa y globalmente, la progresividad es una herramien-
ta de evaluacion significativa a nivel diplomatico, aunque de poca relevancia
para el Poder Judicial doméstico, en la medida en que su intervencion esta
limitada a la evaluacion de casos especificos y concretos, y no de la situacion
general de cumplimiento de los derechos. Un nivel diferente en el que la
progresividad opera como estandar de evaluacion, y que si es relevante a los
fines de la decision de causas judiciales locales, se encuentra en su proyec-
¢ion para analizar normas o practicas estatales concretas que impactan sobre
cierto derecho. Las normas y préacticas estatales especificas pueden analizar-
se en su dimension de progresividad o regresividad.’

* GARGARELLA, Roberto y Gustavo Maurino, “Vivir en la calle. El derecho a la vivienda en la ju-

risprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad”, en £l derecho a la vivienda en la Ciudad
de Buenos Aires, p. 82.
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b) Principio de Igualdad y No Discriminacion

Es necesario mencionar las definiciones que realizan el Comité de DESC
ya que en su Observacion General N°13, manifesto que la “prohibicigp dx;
discriminacién no esta supeditada ni a una implementacién gradual nj |,
disponibilidad de recursos y se aplica plena e inmediatamente a todos |og
aspectos de la educacion y abarca todos los motivos de discriminacion rechg.
zados internacionalmente”. Asi también debemos expresar que el Comité ep
la Observacion General No. 16, ha manifestado que “el disfrute de los De.
rechos Humanos sobre la base de la igualdad entre hombres y mujeres debe
entenderse en sentido lato™. La garantias de no discriminacion e igualdad ep
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos prevén la igualdad
tanto de facto como de jure. La igualdad de jure (o formal) y de facto (o
sustantiva) son conceptos diferentes pero conectados entre si. La igualdad
formal presupone que se logra la igualdad si las normas juridicas o de otra
naturaleza tratan igual a hombres y mujeres de una manera neutra. Por sy
parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los efectos de las normas juridicas y
otras y de la practica, y trata de conseguir no que mantengan, sino que alivien
la situacion desfavorable de suyo que sufren ciertos grupos.

En mayo del 2009, el Comité de DESC en su Comentario General No.
20 manifest6 que tal como senala el Pacto, en su Articulo 2, parrafo 2: “Los
Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en €l enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o de cualquier otra con-
dicién social”, reafirmando el Comité estos principios sefiala que si bien no
estan explicitamente sefialadas, se incluyen las discriminaciones basadas en
la orientacién sexual y la identidad de género, y todo hostigamiento contra
personas transexuales e intersexuales se considera una forma de discrimina-
ci6n que viola lo establecido en el Pacto.

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales interpreto en
la Observacién General No. 3 “La indole de las obligaciones de los Estados
Partes™; en el sentido de que:

“La adopcion de medidas legislativas, como se prevé concretamente en el Pacto, no
agota por si misma las obligaciones de los Estados Partes. Al contrario, se debe dara
la frase “por todos los medios apropiados™ su significado pleno y natural... Entre las
medidas que cabria considerar apropiadas, ademas de las legislativas, esta la de offe-
cer recursos judiciales en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el sistema
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iuridico nacional, puedan considerarse justiciables. EI Comité observa, por ejemplo,
ue ¢l disfrute de los derechos reconocidos, sin discriminacion, se fomentara a menu-
30 de manera apropiada, en parte mediante la provision de recursos judiciales y otros

recursos efectivos.

Si bien dicho principio aparece en forrpa clara en ciertos casos tal como
cucede en “Reyes Aguilera ¢/ Est'ado Nacional” (fiemgualdad de tratamiento
entre nacionales y extranjeros, v1ol§tono del'Amculo 20 CN), hay ot'ros. en
que se confunde su contenido. l?or ejemplo, si alegamos que hay shgcnmma-
cion por que en las ciudades alejadas hay escuelas en peores condiciones que

" |as del centro de una provincia (porque tienen bancos mas viejos, o por cual-

ier otro motivo), creemos que en dichos casos estamos desvirtuando dicho
principio. Todos en igualdad de situaciones tienen derecho de acceder al goce
de los derechos sin distincion arbitraria o irrazonable, pero el goce puede que
difiera por la situacion o circunstancia en que se halle la persona. Es decir,
puede que existan diferencias en la construccion de las escuelas (del_c?ntro
y de los pueblos mas alejados) pero mientras que cumplan las_ condiciones
de seguridad e higiene, (no amenaza grave a dicho derechp), dicha gscuelas
se van a ir mejorando progresivamente, sin que ello implique “desigualdad
en los términos del Articulo 16 CN”. La igualdad en su contenido también
va evolucionando, ya que van de la mano con la discrecionalidad de las po-
liticas sociales, es decir, mientras que el acceso al derecho debe ser igual su
contenido puede variar (por fundamentos que expondremos a continuacion).

¢) Acceso a la Justicia

Ante el incumplimiento de una obligacion, y en virtud del debido proceso y
de la “tutela judicial efectiva” (Convencion Americana de Derechos Humg-
nos) todo ciudadano tiene derecho de reclamar judicialmente el incumpli-
miento o la violacién de algtin derecho social. “Hay un derecho a acceder y
gozar de Derechos sociales y correlativamente existe la responsabilidad de
hacer efectivo su goce™ (rendicién de cuentas). Pero ;cudl es el problema que
presenta esta garantia?

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos elabord en el 2007 un
estudio sobre cuatro temas que ha estimado prioritarios respecto a la protec-
¢ion judicial de los DESC: :

I. La obligacién de remover los obsticulos econémicos para garantizar
el acceso a los tribunales; 2. Los componentes del debido proceso en los
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procedimientos administrativos y judiciales relativo a Derechos sociales, ,
rificar la existencia de criterios objetivos para el otorgamiento de servi,cie-
sociales, programas y beneficios asistenciales que limiten los margenes gs
discrecionalidad y arbitrariedad de autoridades publicas, y la informacigp de
los mecanismos de reclamo y la existencia de mecanismos de monitore, e
fiscalizacion; 3. Los componentes del derecho a la tutela judicial efectiy, dz
Derechos sociales, individuales y colectivos; y 4. La presencia de acciones
que puedan ser empleadas en situacion de urgencia y que funcionen como
recursos sencillos y rdpidos para reparar violaciones en circunstancias ex.
traordinanias, la existencia de remedios cautelares o preventivos.

Para mitigar todas estas dificultades que se presentan en lo que respecta
al acceso a la justicia, considero que una forma de hacerlo seria creando
una organismo independiente “Defensoria de Derechos sociales” que pueds
monitorear el progresivo cumplimiento de los Derechos sociales (recomen.
dando a las autoridades), y que tenga legitimacion procesal para proteger
(sea individual o colectivamente) a los ciudadanos en caso de violaciones
sus derechos .Otra alternativa seria que se regule la legitimacion de las ONG
para reclamar (cuando exista incidencia colectiva de los aludidos derechos)
en todos los casos su reparacion, sin que se alegue por la jurisprudencia “que
cuando tenga naturaleza patrimonial el derecho amenazado no se puede pro-
ceder por la via del amparo”.

2. CONTENIDO MINIMO DE LOS DERECHOS SOCIALES

a) Definicion y desafios por parte de Sistema Internacional
de Derechos Humanos

Nos arriesgamos a decir que, el estudio y analisis del contenido de los dere-
choslnqs brinda el elemento necesario para observar donde se halla un posi-
ble limite al juez en el momento de la exigibilidad judicial de los derechos,
es por ello que vamos a tratar de desarrollarlo con mayor amplitud que los
anteriores estandares,

' Un punto relevante a iluminar es que la identificacion de contenidos esen-
c1ales.de los derechos no sélo establece rutas de accién a cargo de los Esta-
do’s,_ sino tatpbién los limites de las restricciones posibles. Estas obligaciones
minimas existen con independencia de los recursos con que cuenten los pai-

\
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ses. Sin embargo, los Principios de Limburgo y las Directrices de Maastricht
establecen que dado que la escasez de recursos no libera a los Estados de
sus obligaciones minimas, en caso de no poder cumplirlas a cabalidad, de-
pen demostrar que han realizado “todo esfuerzo a su alcance para utilizar la
totalidad de los recursos que estan a su disposicion en pos de satisfacer, con
cardcter prioritario, esas obligaciones minimas”.*

Diversos organos internacionales (Comité de DESC, Corte Internacional
de Derechos Humanos, CIDH) se esfuerzan por concretar mediante reglas
(ya no como meros principios) lo minimo que cada Estado debe respetar en
materia de DESC, que por una cuestion de extension solo nos limitaremos a
mencionar los que consideramos mas relevantes.

Asi el Comité de DESC ha considerado que este principio o estandar se
encuentra en el Articulo 2.1 del PIDESC, al expresar que “un Estado en el
que un NUMeEro importante de individuos esté privado de alimentos esencia-
les, de atencién primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda basicos o
de las formas mas basicas de ensefianza, prima facie no esta cumpliendo sus
obligaciones. Si el Pacto se ha de interpretar de manera que no establezca
obligacion minima, careceria en gran medida de su razon de ser (Comité de
DESC, Observacion General No. 3, “La indole de las obligaciones de los
Estados Parte”, parr. 1 del Articulo 2 del Pacto, parr. 10).

El Comité ha avanzado en delimitar el contenido basico de varios de los
derechos contemplados en el Pacto, asi en el caso de la alimentacion adecua-
da, ha sefialado que este comprende la disponibilidad de alimentos en canti-
dad y calidad suficientes para satisfacer necesidades alimentarias de los in-
dividuos, sin sustancias nocivas, y aceptables para una cultura determinada,
y la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean sostenibles y que no
dificulten el goce de otros Derechos Humanos, Observacion General No. 12,
punto 8, CDESC. En idéntico sentido se pronunci6 la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, al sostener que “el derecho a no padecer hambre
se vincula esencialmente con el derecho elemental a una alimentacion ade-
cuada (Segundo informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en el
Pert, CIDH, p. 175).

_También el Comité de DESC ha plasmado su interpretacion en la Observa-
cion General No. 14: “El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
lud”, donde expresé que los “Estados Partes tienen la obligacion fundamen-
tal de asegurar como minimo la satisfaccion de niveles esenciales de cada

LAY/ " o »
] _meUEZ, Daniel y SERRANO, Sandra, “El contenido esencial de los Derechos Humanos™, en ;Hay
lsticia para los derechos econémicos, sociales y culturales?, p. 194.
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uno de los derechos enunciados en el Pacto™ (parr. 43). También mencigp, en
dicha observacion que el derecho a la salud surge como un derecho inclysjy,
que no solo abarca la atencién de salud oportuna y apropiada, sino tambi,
factores determinantes de la salud, como acceso al agua limpia y potable, y
a condiciones sanitarias adecuadas; suministro adecuado de alimentos; una
nutricion adecuada: una vivienda adecuada; condiciones sanas en el trabajo
y el ambiente; acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relagip.
nadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva y participacién
de la poblacién en los procesos de toma de decisiones sobre las cuestiones
relacionadas con la salud (parrs. 57 y 58). El Comité de DESC en sy Qp.
servacion General No. 4 sobre el Derecho a una vivienda digna, rescatg ¢|
concepto de vivienda que reconoci6 la Comision de Asentimientos Humanos
y la Estrategia Mundial de Vivienda adecuada, el cual “significa disponer
de un lugar donde poder aislarse si se desea, espacio adecuado, seguridad
adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una infraestructura bésica
adecuada y una situacion adecuada en relacion con el trabajo y los servicios
basicos, todo ello a un costo razonable”. En opinion del Comité, el Derecho
a la vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo
equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener un
tejado por encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una co-
modidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en seguridad,
paz y dignidad en alguna parte.

Sin excepciones, queda claramente establecido que el cumplimiento del
contenido minimo es obligatorio y no es pasible de excepciones, ni ain en
situaciones de emergencias.’

La exigencia de respetar un contenido minimo de cada derecho se comple-
menta con la obligacion que posee el Estado de utilizar, para la satisfaccion
de los DESC, el maximo de los recursos disponibles. En este sentido, el Ar-
ticulo 2.1 del PIDESC establece:

Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacional, espe-
cialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que dispongd,
para logar progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular, la
adopeion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

* Comrré pe DErECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General, No. 12. pdrr
28.
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E] Comité de Derecho§ Econémicos Sociales y Culturales en sus Obser-
vacion General No. 3 “Indole de las obligaciones de los Estados Partes”

consider6 que:

...Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obliga-
ciones minimas a una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado
todo esfuerzo para utilizar los recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por
satisfacer, con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas. ..

La existencia de “dificultades econémicas” o “politicas” para avanzar en
¢l cumplimiento de los compromisos constitucionales no puede aceptarse
como excusa valida por los tribunales, tanto como no aceptan como excusa
vlida la invocacion de ese tipo de dificultades por parte de un deudor que
manifiesta que “no puede” cumplir sus obligaciones.® Es decir, se debe pro-
bar en caso concreto, el esfuerzo del Estado en concretarlos, no siendo sufi-
ciente con mencionar una leve dificultad u obstaculo econémico.

Aqui sobre estos estandares “contenido minimo de los derechos™ y la “utiliza-
cion maxima de sus recursos”, es donde advertimos la peligrosidad de su utiliza-
cion por parte del poder judicial, que en un futuro puede llegar a traer aparejado
¢l problema del “hiperjudicialismo”, es por ello que intentaremos arriesgamos
por cerrar una de las puertas que se encuentra abierta en dicho control.

b) Problemas que presenta a la hora de su aplicacion
por parte de los tribunales nacionales

El primer inconveniente que advertimos es al habernos formulado las si-

| guientes preguntas: ;Es posible definir el contenido minimo de los Derechos

Sociales? Y en su caso ;A qué poder le corresponde hacerlo?

A veces sucede que dicho contenido esta especificado en una ley o en un
tratado internacional, pero otras veces no lo estan o estandolo sélo nos brin-
dan conceptos amplios o indefinidos, y en tales casos; ;quién debe llenarlos
de contenido?

Mas allé de las discusiones respecto a como deben interpretarse el conte-
nido minimo de los DESC en el orden internacional; si como reglas (argu-
mentacion categérica) limitando la facultad del Estado de interpretar restric-
tivamente los derechos o como principios (ponderacién como estrategia de

. ,6 GARGARELLA, Roberto y MaurINO, Gustavo, “Vivir en la calle. El derecho a la vivienda en la
Junsprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad”, op. cit., p. 84.
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argumentacion juridica) dejado conceptos amplios que deben ser cerradog
por cada Estado de acuerdo a sus necesidades, lo cierto es que en ung U otra
postura, hay una puerta que queda abierta que intentaremos cerrar,

Si seguimos la primera postura la pregunta que se nos representa es la
siguiente; ;qué sucede cuando no existen reglas o existiendo éstas no son
claras? Si optamos por la segunda postura nos preguntaremos: 4Es posible
ejercer el control de razonabilidad de los contenidos de tales derechos? y ¢
su caso: ;Donde se halla su limite?

Asi supongamos que el poder ejecutivo brinde a los carenciados una cuoty
alimentaria de $350 por familia, en dicho caso: ;Puede un juez decir que
el monto es insuficiente porque no se cumple con el contenido minimo de|
derecho a la alimentacion? ;Podria el poder judicial obligar a que el poder
gjecutivo aumente el monto de dichas cuotas?

Por supuesto que si en el mismo caso se presenta un cuadro de desnutricion
y donde “derecho a la vida™ corre peligro, el juez debe obligar a que el Estado
lo proteja de alguna manera (debiendo el Estado brindar una solucion; sea
entregando bolsas de comida o algin subsidio o cualquier otra alternativa).

Destacamos que las normas juridicas no contienen recetas rigidas ni pro-
gramas de accion acabados, sino s6lo marcos, orientaciones generales, asi
como ciertas garantias minimas de procedimiento. Hay quienes consideran
que la pretension de derivar de los derechos reglas orientadoras o criterios
de fiscalizacion, conlleva el riesgo de atar a las politicas sociales a esquemas
rigidos, propios del mundo de lo juridico, que no permiten responder a las
variables coyunturas y obstaculizan la accién publica eficaz.’

Scheinin menciona que existe una razén verdadera que contribuye a frenar
el desarrollo de la justiciabilidad de los DESC, y es la vaguedad de los textos
normativos en los cuales se formulan los derechos, y la falta de una préctica
mstitucional de interpretacion de esos textos, debido principalmente a la au-
sencia de mecanismos apropiados de implementacion.® Hay ciertos autores
entre ellos Manuel Calvo Garcia, que sostienen que hay que centrarse en la
definicion de las violaciones que pueden realizar los Estados como medio
mas eficaz de conceptualizar el contenido positivo de los DESC, y para de-
tectarse las violaciones debe elaborarse un sistema de indicadores y metas.

Consideramos que si fijamos contenidos minimos muy amplios tales como
“derecho a una alimentacion suficiente” su determinacion de nada sirve (con-
ceptos superfluos), y si son muy precisos podrian violar la discrecionalidad

’ Asramovich, Victor, “Revisién Judicial de las Politicas Sociales”, p. 8.

' : ABRAMOVICH, Victor y Courrs, Christian, Hacia la exigibilidad de los Derechos sociales, ec0-
nomicos y culturales.

CUAL ES'LA LLAVE QUE NOS PERMITE PROCEDER O NO... 449
«

on ¢l disefio de politicas sociales. Todos deben gozar del derecho a una ali-
mentacion, y por €sos los derechos son reclar’nab.les por via jgdigigl, pero la
determinacion del contenido pertenece a un dmbito ajeno al judicial, el que
s6lo podré controlarlo con las varas antes mencionadas. Es fhﬁcﬂ cuando no
- osible, definir el contenido esencial de cada derecho social, y por eso hay

oca elaboracién doctrinaria sobre este punto, porque no puede haber recetas
rigidas ajenas a la situacion econéqua, polltlga y social del pais al cual se
aplican, condiciones tales que son variables. Sin embargo, sobre este punto
no nos detendremos, valorando el esfuerzo por parte de la doctrina en tratar
de concretar el contenido minimo de estos derechos.

Victor Abramovich y Christian Courtis expresan que:

la condicién de justiciabilidad requiere identificar las obligaciones minimas de los
Estados en relacion a los DESC y es este quiza el principal déficit del derecho interna-
cional de los Derechos Humanos, tanto en la formulacion de las normas que consagran
los derechos, cuanto en las elaboraciones de los érganos internacionales encargados de
la aplicacion de los tratados y en los escasos aportes doctrinarios.”

El poder ejecutivo a través de la elaboracion de su presupuesto, destina a
cada 4rea (salud, educacion, vivienda, alimentacion, etcétera) el porcentaje
que tiene disponible para satisfacer de alguna manera dichos derechos de
acuerdo a las necesidades de la sociedad. Para cada derecho disefia el plan o
programa que considera que puede cubrir lo mas extensamente posible a toda
la poblacién que est4 en semejantes situaciones, para evitar de esta manera la
desigualdad (administrador de los recursos piblicos).

Existe un gran esfuerzo por parte de la doctrina en controlar mediante es-
tandares concretos tanto el procedimiento de elaboracién como asi también
¢l impacto que a corto y mediano plazo producen las politicas que intenta
tutelar tales derechos (capacidad de inclusién de la medida, indices que pre-
valecen en su formulacién y metas o camino a seguir). En resumen, son todos
los poderes los contribuyen a elaborar el nicleo de los Derechos sociales, es
por ello que el didlogo debe ser un elemento indispensable cuando hablamos
del control de politicas sociales.

No obstante lo expresado, el problema que trataremos de abordar es el que
presenta el contenido de los DESC (no definido) cuando requiere de un aumen-
to presupuestario, adelantando nuestra postura que salvo casos de urgencia
en los demas casos (calidad de vida), el principio de “no afectacion de otros
derecho fundamentales™ constituye una valla judicial.

* Ibidem, p. 11.
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El hecho de planificar el monto que se destina para cada derecho y la poli.
tica que se debe adoptar, “es una facultad privativa de los otros poderes” Que
puede ser controlada con los restantes estandares y que en caso de OmiSiones
puede ser exigida judicialmente. No obstante lo expuesto (facultad de otrog
poderes), el fundamento tltimo de dicha prohibicion es que puede afecry
otros derechos fundamentales, entre ellos el de violar la igualdad de las pey.
sonas en acceder al goce de ciertos derechos.

Tanto si adoptamos la postura de que el juez debe controlar las politicas
mediante criterios internacionales o que el juez procede a efectuar un contro|
de razonabilidad, una valla a su control (cuando se trata del estandar conte.
nido minimo de los DESC no definido en reglas y que requiere aumento pre-
supuestario) creemos que se encuentra en este principio de “no afectar otros
derechos fundamentales™. |

El principio de division de poderes es insuficiente, puesto que si existe una
alternativa donde mejor respalde un derecho el juez no puede ponderar “la
discrecionalidad de los otros poderes antes que la proteccion a un derecho
fundamental”, es por ello que la prohibiciéon no se trata de una atribucion
delegada a otro poder sino en la consecuencia que la intervencion judicial
produce en el plano de los restantes derechos.

Si el juez exige el aumento de un subsidio en un caso particular, en primer
lugar violaria la igualdad (ya que hay diversas personas en igual situacion
gue seguramente por cuestion de presupuesto no puedan disfrutar del au-
mento) y por otro lado, afectaria otros derechos fundamentales, ya que ese
recurso econémico puede, por ejemplo, haberse destinado a la compra de
camillas para un hospital.

Esta conclusién nos lleva a negar la posibilidad de que el juez fije prion-
dades presupuestarias, y no por convertirse en un “administrador de recursos
piiblicos” sino porque afecta otros derechos que estan intimamente vincula-
dos en el presupuesto. Si bien, es simpético y nos convence la frase de que
hay que “controlar la inequitativa distribucién de los ingresos”, lo cierto €
que llevado a la practica presenta grandes dificultades e inconstitucionali-
dades.” Alli donde el juez (sin estindares concretos) puede afectar derechos
fundamentales, se encuentra del otro lado de la moneda la “discrecionalidad
en asignacion del presupuesto y en el establecimiento de las prioridades d¢
los mismos”

Capaz que lo mas optimo seria fijar en las constituciones “porcentajes mi-
nimos” que deberian ser respetados en el presupuesto que se elabore anual-
mente a los efectos de otorgarle mayor proteccién a los Derechos sociales.
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Cabe destacar sobre este punto, que el Comité de DESC en reiteradas oca-
siones insto a los Estad.os Parte a destinar “una proporcion mayor del exceden-
e del presupuesto nacional a la lucha contra la pobreza” (Argelia, 2001), asi
como también recomendo que se aumente la asistencia prestada a las personas

e viven en situacion de pobreza y que se les asignen recursos financieros
adecuados para que puedan vivir con dignidad (Rusia, 1997). Por otra parte, la
situacion de la pobreza también fue evaluada desde la perspectiva de la distri-
pucion de la riqueza, siendo obligacion de los Estados Parte adoptar medidas,
tanto a nivel fiscal como social, para abordar la inequitativa distribucion del
ingreso (Republica Dominicana, 1997). En Bolivia inst6 al Estado a que “pro-
porcione los recursos financieros necesarios para la educacion de los ninos y
erradicacion de la malnutricion infantil y que dé prioridad a la educacion en su
presupuesto, establezca programas de alfabetizacion de adultos, en especial en
|as zonas rurales, y que haga esfuerzos para incrementar los niveles de asisten-
cia escolar de los nifios menores de 9 afios” (Bolivia, 2001).

Debemos resaltar que no quiero decir con lo expuesto en el parrafo ante-
rior de que estoy de acuerdo que la “falta de presupuesto™ sea un argumento
vilido para no respaldar los Derechos sociales, por el contrario, si el juez
observa, por ejemplo, que no hay plan para proteger un desempleado, debe
intimarlo a que lo elabore independientemente de lo que pueda argumentar
el Estado.

Cada derecho social debe tener un programa que lo proteja, y por ello la
frase “utilizacion maxima de sus recursos”, es decir que ninguno debe quedar
sin proteccion y en caso de haber excedente presupuestario debe ser destina-
do a su mayor tutela.

Si bien existe vasta jurisprudencia en materia de Derechos sociales en Ar-
gentina principalmente en Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a los fines de
fundamentar nuestra tesina nos ceiiiremos respecto al derecho a una vivienda
digna, limitandonos a citar dos jurisprudencias que presentan cuadros total-
- mente distintos; uno es “Q.C.,S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
- s/Amparo” Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y otro es “Alba Quinta-

na, Pablo ¢/ GCBA s/ Amparo™ Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad
' Auténoma de Buenos Aires.

En estos dos casos se ve claramente “la urgencia” respecto al primer caso
(ya que se trata de una madre en representacion de su hijo que padece de una
enfermedad que le impide compartir bafio y cocina en paradores nocturnos
por el riesgo que ello conlleva, solicitando un subsidio para alojarse en un
lugar acorde a su enfermedad) y “la calidad de vida” en el segundo caso (ya
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que se trata de un enfermo cardiaco que quiere acceder a un subsidio qQue
le permita alojarse en un hotel y no en paradores nocturnos donde prevé ¢|
gobierno de la ciudad). Mientras en el primer caso la Corte resuelve 5 favor
de la amparista debido a la “manifiesta gravedad en que se encuentra” ¢, el
segundo se resuelve negativamente fundandose en la “inexistencia de obli-
gacion incumplida por parte del Estado, y en el principio de la divisigy de

poderes”.

3. A MANERA DE CONCLUSION:
(CUANDO ES POSIBLE QUE EL JUEZ CONTROLE LA RAZONABILIDAD
DEL CONTENIDO DE LOS DERECHOS SOCIALES?

El poder legislativo o el poder ejecutivo son escultores, es decir, son aquellos
que dan la “forma” a los programas y planes sociales, y el poder judicial se
debe limitar a brindar las herramientas legales e internacionales para que
puedan ser ellos quienes construyan su propia obra.

¢Qué queremos significar con esta frase? En primer lugar, que se debe
ser cuidadoso con el estindar que utiliza el juez en el caso concreto para
invalidar una politica social. Asi el poder judicial debera controlar la razo-
nabilidad de los requisitos que se exigen para acceder a un plan social, velar
por el cumplimiento del principio de igualdad y por la eliminacion de todos
los obstaculos que se presenten para reclamar administrativa o judicialmente
un derecho. También podra decir que no se cumple con la correspondiente
publicidad, progresividad o con el contenido minimo del derecho definido
claramente en una ley o en un tratado internacional.

Sin embargo, la dificultad que se nos presenta es en lo respecta a el estan-
dar “contenido minimo de los derechos”, cuando su contenido no aparece
definido en forma clara en la ley o en un tratado, y el caso requiere de un
aumento presupuestario. En dicho caso jes posible que el juez proceda a
efectuar el control de razonabilidad? Y en su caso: ;Dénde se puede hallarel
limite judicial de dicho control?

Muchos autores definen el contenido minimo de los derechos como la
“amenaza grave de los mismos”, es decir que la urgencia es la vara que l¢
permite exigir a juez el contenido de un derecho.

Compartimos el criterio de que cuando hay amenaza grave el juez exige su
contenido sin mas tramite, es por ello que tenemos la necesidad de diferen-
ciar dos casos; los de urgencia (donde peligra derecho a la vidaoala salud),
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uellos donde la calidad de vida o algtn derecho mencionado en un trata-
e rernacional o en la constitucion es el centro del debate.

doﬁ';s que encuadran dentro del segundo supuesto (debate del quantum del
contenido del derecho) son l_os que nos preguntamos respecto a si es posible
que proceda el cgntrol judicial, y en su caso (cuando no Procede? 5

Antes de continuar €s necesario que se pregunte: ;Cual es _Ia‘ concepcion
que usted tiene para responder si procgdena 0 no el conqol, gudmal de plgnes
de gobierno que no respaldan.“una c1e.rta calidad de v1_da ‘?_No nos olvide-
mos que comenzamos el trabajo sosteniendo el control judicial de los DESC
(que por una cuestion de extension no nos detuvimos en sus debates). .

Desde la objecion de la separacion de poderes; se dird que son los legisla-
dores los encargados constitucionalmente de resolver cuestiones que tienen
que ver con el presupuesto. Desde una objecion democratica; se mencionara
la falta de legitimidad de los jueces, es decir, que hay cuestiones que deben
ser organizadas por la ciudadania y no por los juece§ que no tiepen una mi-
rada global de la problematica, ni cuentan con capacitacion técnica respecto
a ciertos temas.

La idea de separacion de poderes que aparece como presupuesta en la
objecion sefialada, es aquella segun la cual cada poder tiene funciones es-
pecificas que resolver, y ninguno de ellos debe entrometerse en las tareas de
los demas poderes, bajo el riesgo de romper el equilibrio buscado, y disparar
un grave riesgo de opresion y abuso de poder. Los jueces que conformaron
la mayoria en los fallos analizados, por caso, postulan esta idea, cuando ad-
vierten contra la posibilidad de que, con sus decisiones en la materia, los
“magistrados™ puedan “violar la division de poderes y, en ultima instancia,
el principio de la soberania del pueblo™."’

Para bien o para mal, dicha idea de la “separacion”, sin embargo, resulto
duramente derrotada en los tiempos de la Convencion Federal Norteamerica-
na, y desde entonces es dificil que se piense en ella, tanto cuando se pretende
describir los sistemas constitucionales vigentes en América, como cuando
se teoriza sobre ellos. De alli que resulte llamativo que sea ésta la nocion de
“separacion” que reaparece cuando se trata de la cuestion de los Derechos
sociales. Sin embargo, el hecho es que es ésta —Ila postura derrotada— la
vision que se utiliza en la objecion bajo estudio, que sostiene que los jueces
no deben “interferir” con la actuacion de los legisladores, ni “invadir” al
Congreso, ni ocuparse de tareas que estan centralmente a cargo de las ramas

: _"' GARGARELLA, Roberto y MAURINO, Gustavo, “Vivir en la calle. EI derecho a la vivienda en la
Junsprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad”, p. 70.
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politicas. En conclusion, resulta sorpresivo que se objete a la judicializagj

de los Derechos sociales diciendo que, de ese modo, los jueces “invad;o?‘
el lugar de los legisladores, se inmiscuyen en tareas para las que no estg

preparados, y amenazan con tomar el lugar de los politicos. Esta objecign en
principio, resulta inconcebible desde la idea de “frenos” que convive esvenn
cialmente, con la “mutua interferencia” entre los poderes. El proble;na e;;
todo caso, puede surgir si no tomamos cuidado en las formas y Casos‘ de
esa intervencion judicial, pero nunca simplemente a partir del hecho de que
estemos frente a una intervencion judicial en un drea que corresponde, ¢p
principio, y fundamentalmente, al legislador." ‘

Creemos que la llave que nos permitira cerrar y abrir una puerta en dicho |

control, es el principio de no afectacion de otros derechos fundamentales
es decir que, el fundamento de la prohibicién no se puede reducir exclusi:
vamente a una cuestion de competencias (principio de division de poderes).

,Como evaluariamos el control judicial de los DESC si tenemos esta llave
para hacerlo y no la de la divisién de poderes? Previo a ello nos debemos
preguntar: ;Dénde queremos en materia de DESC colocar nuestra mirada?

Asi la Corte Suprema en caso Q.C.,S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires s/Amparo, ha puesto en resalto la relacion compleja entre el titular
de la pretension, el legitimado pasivo directo que es el Estado y el legitima-
do pasivo indirecto que es la comunidad, finalizando con que no desconoce
facultades de los restantes poderes para implementar programas destinados
hacer operativo el derecho a la vivienda (parr. 11).

En el mismo caso la CSIN define la razonabilidad como una “garantia mini-
ma del derecho fundamental”, constituyendo una frontera a la discrecionalidad
de lo§ poderes publicos, es decir, que debe acreditarse una amenaza grave para
la exmtgncia misma de la persona para que proceda dicho control (parr. 12).

M@mos que desde un analisis de los fundamentos del fallo de la CSIN
que, si en un caso se pone en tela de juicio la “calidad de vida” y no amenaza
grave de derechos, no procederia el control de razonabilidad presentindose
como un obstaculo para ello “el principio de divisién de poderes”. Desde
nuestra interpretacién concluimos que, para la CSJN sélo procede el control
d'e razonal?ilidad si existe gravedad extrema u obligacion incumplida, limi-
tan@ose a intervenir en los demas casos (calidad de vida) por el principio de
la divisién de poderes.

Nosotros respecto a dicho control diferenciamos dos casos; cuando requie-
re aumento presupuestario y cuando no. La llave que cierra la procedencia

" GArGARELLA, Roberto y Gustavo Maurino, Ibidem, p. 71, 40. parrafo.
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respecto del primero y la abre en la segunda es la de “no afectacion de dere-
chos fundamentales”.

Cabe aclarar que aqui estamos hablando del contenido de los derechos y
no del reconocimiento de los mismos, ya que en el Gltimo caso si existe un
derecho internacional, constitucional o legal no reconocido en el programa
de gobierno el poder judicial debe e)'ugxrlo aunque ello implique involucrarse
on la reparticion de los fondos publicos.

Por lo expresado precedentemente, sostenemos que respecto al primer
caso (cuando requiere aumento presupuestario) el limite del juez se descubre
desde el punto de vista interpretativo, ya que ante la ausencia de estandares
definidos y desarrollados por 6rganos internacionales o por leyes nacionales,
el juez se encuentra con un vacio instrumental. Asi es que recurre en dichos
casos a utilizar la herramienta de la interpretacion para completar conceptos
internacionales, constitucionales y legales, mediante el denominado control
de razonabilidad.

Pero jqué problema presenta dicha interpretacion que no se presenta en
otros derechos? Creemos que en esta zona de penumbra interpretativa a dife-
rencia de lo que ocurre con los derechos civiles y politicos donde el juez se
enfrenta a una discrecion mas flexible (delimitada por principios y paradig-
mas), en estos casos no podemos hablar de discrecion, ya que no se presen-
tan alternativas legitimas, puesto que en todos los casos al materializar los
conceptos abiertos (concepto juridico indeterminado) incurre el juez en una
afectacion de innumerables derechos fundamentales, tornando ilegitimo la
alternativa interpretativa adoptada por el juez. En otras palabras, lo criticable
es la solucion que el juez puede arribar mediante su interpretacion, y es aqui
donde consideramos por los fundamentos mencionados supra, que no puede
el juez abrir el control.

Desde el punto de vista de la interpretacion, creemos que aqui se encuentra
el fundamento. El argumento respecto de que viola la division de poderes, es
decir, competencias de otros poderes, es valido pero no suficiente. En primer
lugar ya que hay innumerables casos donde pese a no corresponder a la com-
petencia judicial (caso de vacio legal o de reglamentacion administrativa) el
juez reemplaza esa voluntad por mandato de tratados internacionales, que no
permiten que un derecho contemplado en él quede desamparado por ausencia
de prescripciones normativas, es decir que, el juez debe velar por el ejercicio
leg_al y constitucional de dichas competencias. El problema reside en que
al interpretar dichos derechos paralelamente afecta un sin numero de otros
derechos fundamentales, ya que todos ellos estan intimamente vinculados a
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la distribucion presupuestaria del Estado. El fundamento se halla e |
secuencia que conlleva dicho ejercicio y no en la pertenencia o no ¢ ~r
atribucion a otro poder del Estado, entre los que podemos mencionar
los tantos derechos que puede ser violado como es de la igualdad ep |
al goce de dichos derechos.

En conclusion, sostenemos que uno de los posibles limites que encye
el juez en el control judicial del contenido de los Derechos sociales es e
m la ausencia de estindares concretos, la interpretacion (discrecién;]ue’
tiene lugar en todos estos casos (de penumbra interpretativa) si ello im |'no
afectacion de otros derechos fundamentales. -~

Si sélo nos redujéramos al argumento de la “division de poderes” par
no proteger un derecho fundamental seria semejante a sostener que lopque
prima es respetar las competencias constitucionales antes que los derechos
ﬁmc!amenta]&s, es por ello que recurrimos a la via de la interpretacion para
deslindar lo legitimo de lo que no es. Y esta afirmacion, podria conducimos
a sostener por ejemplo que, un Decreto de Necesidad y Urgencia emitido
por el-Pwsidente (caso de la Asignacion Universal por Hijo) que protege una
sntpacnéq vulnerable, pese a no corresponder al Presidente, no podria el juez
dejarlo sin val.idez (ya que afectaria un sin niimero de personas), pese a que
en el caso se viola la divisién de poderes (ya que deberia ser el poder legisla-
tivo quien haga nacer por ley tales derechos).

Si bien intentamos cerrar cuando no procederia el control de razonabili-
dad en el caso analizado, nos encontramos desde este fundamento propuesto
Con una nueva puerta: iSe puede controlar la razonabilidad de medidas que
afectep la calldad Fle vida cuando ello no implique aumento presupuestario?
;,Podx_'la el. juez exigir que se analice otra medida que pueda mejor respaldar
una situacién de vulngrabilidad? ¢Qué riesgos o limites pueden existir?

f {;El Juez puede gxngir que los restantes poderes analicen como paliar 0
mitigar una det'ermmada medida que no respalda la calidad de vida? Para
gragggro la inquietud volveremqs al.ejemplo del subsidio; si hay un subsidio

e y no alcanza para cubrir alimentos minimos, ;Podria el juez propo-
ner a lqs poderes que estudien otra forma (dentro del mismo presupuesto),
que mejor pueda proteger el derecho a una alimentacion suficiente? ¢ Podria
el juez proponer que se estudie otra medida como podria ser en el caso repre-
sentado la eficacia de la entrega de bolsas de comida en vez de un subsidio
(ya que el Estado los adquiere por licitacién a un menor costo y tal vez las
personas pu’edan acceder a una mejor alimentacion de esta manera)? En otras
palabras, asi como es indiscutible que el juez debe velar por la medida menos

€ dichy
uno de
accesg
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restrictiva 0 lesiva a un deref:ho, de la misma manera (Podria el juez buscar

¢ se presente una altemgt?va mas protectoria para respaldar una determi-
nada situacion de vulnerabilidad?

Y en este punto podemos resaltar la postura de Roberto Gargarella sobre
“modelo de la democracia deliberativa”, en palabras del autor: “participar
Je un modo dialogico en la construccién del derecho, y ayudar asi a las de-
més ramas del poder y a la ciudadania en general, en este continuo proceso
de reflexion constitucional”. Actuando de este modo, la justicia puede, a la
vez, escapar de las dos principales lineas de accion alternativas con las que
aparece tradicionalmente asociada: ya sea la imposicion de su autoridad y
voluntad, por encima de la de los organos democraticos, ya sea el silencio
complice, que ampara las violaciones de derechos (por accién u omision)
cometidas por los demds poderes, y que suele ocultarse bajo el ropaje de un
poder judicial “cefiido estrictamente” al derecho, y por lo tanto subsirviente
del poder legislativo.

Y aqui donde diferenciamos; ya que mientras en los casos en los que se re-
quiere de aumento presupuestario existen indefinidos afectados (ya que hay
un universo de derechos que puede verse vulnerados), donde Unicamente
pueden dialogar sobre sus derechos mediante representantes en el Congre-
50, en otros, en los que se discute un plan especifico (su eficacia y no exige
mayor erogacion economica) nos preguntamos; ¢ Por qué no podria el poder
judicial instar a un didlogo a los poderes u érganos involucrados , asegurando
mediante procedimiento de discusion y estudio una decision que pueda brin-
dar mayor amparo a los derechos? Es decir, con esta nueva llave se podria
proceder, pese a no existir una obligacion incumplida, a colaborar o contri-
buir al fortalecimiento y evolucion de los Derechos sociales.

Desde un anélisis de la jurisprudencia de la CSIN en el caso citado sobre
vivienda, podemos deducir que, postula “el principio de division de pode-
res” como una llave que cerraria el control de razonabilidad de contenidos
de derechos que no manifiesten gravedad extrema o una obligacion legal o
internacional incumplida.

Cabe destacar que nosotros nos arriesgamos a sostener que el control de
razonabilidad es dable cuando no implica por parte del juez afectar otros
derechos fundamentales, observando dentro de este principio una doble cara;
porun lado un /imite en el control judicial del caso desmenuzado en el primer
Supuesto de este trabajo (cuando requiere aumento presupuestario), y por
0“9 lado plantea un escenario mas favorable a la proteccion de los Derechos
sociales respecto de nuevas inquietudes.
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“Que la interpretacién disfrazada de discrecion no sea el armg que dis.
pare contra innumerables derechos fundamentales™; en esta frase queremog
representar que es la prohibicion de afectar derechos fundamentales |, que
sostiene la prohibicién judicial de hacerlo y no el principio de la divisigp g,
poderes que es valido pero no suficiente, ya que lo justifica este limite no es
que se trata de competencias de otro drgano, sino la consecuencia que ellp
produce en el plano de los restantes derechos fundamentales. “Que ¢| prin-
cipio de la division de poderes no sea la venda de senderos que conducen ;
fortalecer la proteccion de los Derechos sociales™ en esta oracion queremog
sentar el debate respecto a la posibilidad de que el juez inste a los otros pode-
res a evaluar, analizar y estudiar, planes o programas que no se ajusten a yng
calidad de vida digna, en otras palabras a que pueda el poder judicial provo-
car el debate de un contenido pese a no existir una obligacion internaciona|
incumplida.

En resumen, es indudable la necesidad que existe de repensar las diversas
formas que existen para el mejoramiento de la satisfaccion de los Derechos
sociales, y por ello no podemos dejar de observar y definir los estandares que
utiliza el juez para invalidar tales politicas. Finalmente, “no ignoremos que la
llave que elegimos para cerrar la puerta en control judicial de razonabilidad
de contenido de los Derechos sociales puede ser aquélla que cierre la puerta
del camino hacia una mayor proteccién de los Derechos sociales...”
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