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RESUMEN. La cuestién de la implementacion de los derechos humanos, especialmente los econémi-
cos y sociales, se ha convertido en uno de los puntos mas controvertidos de la filosofia politica y
juridica actual. La creacioén de la Corte Penal Internacional puso de manifiesto el status especial de
los derechos humanos civiles y politicos que se sitian por encima de las soberanias nacionales.
Los derechos econdémicos y sociales, sin embargo, estan lejos de haber alcanzado una situacién
similar. En el presente trabajo discutiré la tradicional distincién entre derechos negativos y positi-
vos, el papel del estado en general y de los jueces en especial en el resguardo de ambos tipos de
derechos y mostraré las correlaciones que existen entre ambos tipos de derechos. Analizaré, por
ultimo, de qué modo es factible que los jueces defiendan la validez y vigencia de los derechos
humanos econémicos y sociales cuando los otros poderes, ejecutivo y legislativo, no ofrecen una
efectiva implementacién de aquellos. Esta intervencion del poder judicial es usualmente conside-
rada una indebida intromisién de los jueces en la arena democratica, sin tener tras de si el respal-
do de haber sido elegidos por la ciudadania. Intentaré responder a esta objecién.
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ABSTRACT. The issue of human rights implementation, especially that of economic and social human
rights, has become one of the most controversial subjects in current legal and political philosophy.
The establishment of the International Criminal Court revealed the special status of civil and politi-
cal human rights as standing above national sovereignties. Economic and social rights, however,
are far from reaching a similar position. In this paper | will discuss the traditional distinction betwe-
en negative and positive rights, as well as the role of the state in general and that of the judiciary in
particular in the protection of both kinds of rights; and | will show the correlations between both types
of rights. Lastly, | will analyse in which way it is feasible that judges defend the validity and efficacy
of social and economic rights when the other branches of government, the executive and the legis-
lative, do not offer an effective implementation of them. This intervention of the judiciary is usually
seen as an inappropriate interfering of judges in the democratic arena, without the backing of having
been elected by the citizenry. | will try to answer to this objection.
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Las relaciones entre moral y derecho son tan estrechas como
controvertidas desde antiguo. Tanto los intentos de unificar
ambos campos distintos en uno y el mismo, provenientes de
visiones metafisicas, religiosas o ideolégicas del mundo, como
@® los antagbnicos de cortar drasticamente todo lazo entre
ambos, usualmente a cargo de corrientes positivistas extremas, se han demostrado inca-
paces de obtener una aprobacién amplia de juristas y filésofos. Parece indudable que,
tratindose de dos disciplinas normativas referidas a la conducta personal y social, la
moral y el derecho necesariamente tendran que tener varios puntos de contacto en los
rasgos que los caracterizan. Por comenzar, los juicios de ambos son enunciados en la
misma clase de lenguaje, el prescriptivo,; luego, ambos se refieren a las acciones humanas
y comparten ambos, por dltimo, una misma modalidad, la dedntica. ¢Qué es, pues, lo
que los distingue? Podemos aceptar por el momento la caracterizacién que propone
KANT, a saber: lo que diferencia al derecho es «la facultad de coaccionar a quien lo
viola», de modo tal que la misma razén que impone al agente la obligacién de actuar
segin una ley universal, lo exime de la exigencia interior de hacerlo por una eleccién
moral propia (MS, Ak. VI, 231). KANT parte de varios supuestos que no es necesario
compartir para aceptar la distincién que propone salvo uno: que tanto la moral como el
derecho estan fundados en razones, por lo cual las tareas de cada una de estas discipli-
nas son entre si complementarias. Compartir este supuesto sigue siendo uno de los ras-
gos distintivos del pensamiento filoséfico, tanto moral como juridico y politico, que se
asume a si mismo dentro de la corriente inaugurada por el gran ilustrado.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948 ha introducido un
nuevo punto de contacto pero también de roce entre moral y derecho, que a su vez
ha puesto en marcha una discusién atn en curso sobre la especificidad, la validez uni-
versal y la implementacién de esos proclamados derechos. Al ser considerados dere-
chos morales, ;debe admitirse por ello que se trata de derechos anteriores a toda inclu-
sién de los mismos en una constitucién histérica o en tratados internacionales y, en
consecuencia, de «derechos que la sociedad civil no acuerda sino que reconoce y san-
ciona como universalmente vilidos» (MARITAIN, 1953: p. 89, véase también FINNIS,
1980: pp. 198 y ss.)? ¢O, al contrario, se trata desde un comienzo de derechos exclu-
sivamente juridicos que el constituyente incorpora como derechos subjetivos funda-
mentales dentro de una democracia cuyos procedimientos institucionales deben ser
regulados por aquellos para ser considerados Jegitizos (HABERMAS, 2002: p. 201)? Sin
duda, entre las dos posiciones opuestas que he presentado a modo de hitos orienta-
dores existen intentos de tender un puente entre ambas concepciones, sobre todo
porque hay buenas razones para sostener tanto la una como la otra. En efecto, como
argumentaba NINO, el caracter de derechos morales, externos a toda legislacion posi-
tiva, aparece claro alli donde los derechos bésicos no son ni respetados ni reconoci-
dos (NINO, 1989: p. 48, n. 37). La cuestién se ha hecho atn mas controvertida y acu-
ciante a partir de la publicacién del libro de John RAWLS, The Law of Peoples (1999),
que provocd una polémica todavia en curso sobre el alcance y la validez de los dere-
chos humanos en el campo internacional. En discusién no hay una sino dos alterna-
tivas en juego que tienen que ver con los derechos humanos en su conjunto: I) ¢Son
los derechos humanos proclamados en la Declaracion Universal y ratificados luego
por sendas Convenciones sélo la expresién de pricipios éticos propios de un estado
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democritico liberal o son efectivamente derechos universales que pertenecen a todos
los individuos del planeta, independientemente de la sociedad, la cultura y el régimen
politico en que vivan? Y II) ¢Tienen los derechos civiles y politicos, que aseguran las
libertades basicas de los individuos y sus derechos de asociacién y participaciéon poli-
tica, el mismo nivel que los derechos econémicos y sociales que no solamente prote-
gen la actividad privada de los miembros de una sociedad civil sino que también les
confieren ciertos derechos basicos de subsistencia, salud y seguridad social?

El tema que me propongo tratar atraviesa todas esas cuestiones, las que seria impo-
sible exponer aqui en detalle, de modo que me limitaré a presentar una tesis general
sobre los puntos més controvertidos para discutir luego con mayor detalle la cuestién
central que me ocupa: si la intervencion de los jueces en la salvaguarda de los dere-
chos humanos econémicos y sociales es una injustificada intromisién de un poder aris-
tocratico en la esfera propia de los poderes democraticamente elegidos o es, en cambio,
una irrenunciable funcién que les cabe en resguardo de las reglas bésicas de un sis-
tema democritico.

§ 2. Adoptaré, en primer término, una distincién que RAWLS ha propuesto al
precisar el rol que desempenan los derechos humanos en la zeoria ideal del derecho
internacional. Como es sabido, RAWLS distingue una subclase de derechos humanos,
los comprendidos por los arts. 3 al 18 de la Declaracién, de todos los demis, consi-
derdndolos un nicleo basico que funciona como un criterio universal para todos los
pueblos: «su fuerza politica (moral) se extiende a todas las sociedades y son obliga-
torios para todos los pueblos y sociedades, incluidos los estados fuera de la ley» (RAWLS,
1999: 80). Las sociedades no liberales que respetan este ntcleo bésico, aun cuando
ellas posean y ejerzan una Gnica idea comprensiva de la buena vida y tengan una orga-
nizacién politica jerarquica limitada con un sistema sélo “decente” de consulta, deben
ser consideradas miembros Jegitimos de la Sociedad de los Pueblos y deben ser exclui-
dos de toda intervencién externa fundada en su carencia de respeto por algunos de
los derechos humanos propios de una sociedad democratica (véase la discusién de
BEITZ, 2001: pp. 274 y ss.). Es evidente que, de esta manera, los derechos humanos
dejan de ser un conjunto de principios provinciales de las democracias liberales y pasan
a ser principios universales efectivos sin tener que apelar para ello a interpretaciones
hermenéuticas forzadas de tradiciones religiosas densas a fin de extraer de éstas por
via analégica algunos principios sustantivos mds o menos similares a aquellos conte-
nidos en los derechos humanos propiamente dichos (contra WALZER, 1994, passinz).
Al mismo tiempo, es también palmario que los derechos humanos como tales 7o tienen
el mismo rol 77 el mismo sentido en las democracias liberales que en las sociedades
jerarquicas decentes. Para estas tltimas, en efecto, son estindares de evaluaciéon impues-
tos desde fuera del propio sistema cultural, juridico y politico a guisa de criterios mora-
les a los que estos puebls debieron adaptar sus anteriores usos y costumbres, sin per-
juicio de que este ethos tradicional pudiera admitir con mayor o menor dificultad tal
adaptacion (véase la esclarecedora discusién de COHEN, 2004: pp. 190-213). Mediante
los pactos y convenios internacionales, los regimenes politicos jerarquicos que se incor-
poran a la Sociedad de los Pueblos admiten una restriccion de su soberania politica
y una mayor laxitud de sus concepciones religiosas y culturales fundadas en el mono-
polio del espacio puiblico para dar cabida, dentro de ciertos limites, a otras formas
minoritarias de culto, y a una cierta igualdad de todos sus stibditos ante la ley. Estas
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concesiones a los principios morales universales contenidos en los derechos humanos
dan prueba de la buena voluntad de los pueblos jerarquicos decentes en su concep-
cién religiosa o metafisica del bien comtn en el 2ambito doméstico y del respeto por
los demads seres humanos como tales en el 4mbito internacional, con lo que ponen de
manifiesto su vocacién pacifista, pero al mismo tiempo demuestran que sus concep-
ciones politicas publicas estdn muy distantes de la concepcién democratica y liberal
de justicia.

Para una democracia constitucional, en cambio, los derechos humanos son intrin-
secos al régimen, fueron proclamados conjuntamente con las reglas basicas de fun-
cionamiento del sistema y desempefian un rol fundamental en la marcha sin obsticu-
los de éste. En efecto, todo régimen republicano y democratico esta cimentado en dos
principios basicos de justicia que establecen la igualdad y la libertad de todos los ciu-
dadanos como participes e integrantes de una misma sociedad politica. Dado que son
reglas constitutivas del régimen democratico, tales principios no pueden ser conside-
rados anteriores y externos al régimen mismo sino que establecen las condiciones sine
qua non de relaciones simétricas y reciprocas entre sus ciudadanos que son definito-
rias de una democracia (véase HABERMAS, 1997: pp. 223-225; 277 y ss.). Los articulos
que van del primero al vigésimo primero de la Declaracién Universal de los DDHH
incluyen el conjunto de derechos fundamentales que estin contenidos en todas las
constituciones democriticas desde fines del siglo XVIII en adelante. Se trata, por cierto,
de los ahora conocidos como derechos civiles y politicos que enuncian todos aquellos
derechos negativos de los cuales goza cada ciudadano como simple participe del régi-
men constitucional. En su conjunto le garantizan no solamente la proteccién de su
vida sino también el ejercicio de su libertad de pensamiento, de culto, de expresién,
de asociacién no sélo a fin de ejercer una profesion o comercio licito sino también de
ejercer el derecho a participar en los cargos y oficios ptblicos sin sufrir discrimina-
ciones por religion, sexo, raza o clase social.

Ahorabien, desde el articulo vigésimo segundo al articulo vigésimo octavo la Decla-
racién incluye otros derechos, los asi llamados derechos econémicos y sociales, que se
fueron incorporando a las constituciones liberales a lo largo del siglo XX y que son
considerados derechos positivos, cuyo estatus filos6fico y juridico esta fuertemente con-
trovertido por una corriente filosofica libertaria que niega su naturaleza de derechos,
frente a otra corriente, /iberal igualitaria, que sostiene enfaticamente su caracter de
derechos tan legitimos como los primeros. Pese a que estos derechos de segunda gene-
racién, como también se los conoce, fueron ratificados igualmente por una Conven-
cién especial en diciembre de 1966, contintan sin ser efectivamente implementados
en la mayoria de los paises en desarrollo —para no hablar de los paises pobres— y
estan siendo frontalmente atacados por los gobiernos neo-conservadores de los paises
desarrollados. A fin de precisar los términos de la argumentacién, sefialaré antes de
seguir avanzando algunos de los puntos criticos que hacen de los derechos humanos
econdémicos y sociales un blanco preferido tanto de ataques devastadores como de pre-
textos excusadores de su incumplimiento.

§ 3. En primer lugar es necesario sefialar un aspecto en la distincién entre debe-
res negativos y positivos que, si bien ha sido reiteradamente senalada, no es siempre
tenida debidamente en cuenta. Me refiero al hecho de que, en tanto obligaciones,
ambas especies de deberes tienen la misma fuerza coercitiva. La diferencia entre éstas
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se basa, més bien, en el contenido material de la obligacién: en el primer caso des-
cribe con precisiéon una especie de acciones que el agente esti obligado a evitar, sin
que pueda haber gradaciones en el cumplimiento de la obligacién, ya que se trata de
dejar solamente que contintie la misma situacion de los otros agentes anterior a la omi-
sién. En el caso de las obligaciones positivas, en cambio, el contenido de la obliga-
cién estd constituido por un fin distinto al transcurso natural del estado de cosas previo
a la accién, fin, por tanto, que sélo puede ser vagamente indicado, ya que tanto su eje-
cucién como su resultado estardn condicionados en cada caso por las peculiaridades
de la situacién. Una caracteristica adicional de esta divisién la constituye el alcance
de cada tipo de deber: mientras que los negativos son casi exclusivamente deberes
generales, los positivos son casi exclusivamente deberes especiales, lo que implica que
es necesario que el sujeto de estos Gltimos satisfaga algiin requisito previo (para una
discusién mas extensa remito a GUARIGLIA, 2002: pp. 123 y ss.).

Dejando de lado, pues, este aspecto, es necesario establecer que no hay una corre-
lacion estricta entre derechos y deberes del mismo signo, como sostiene el liberta-
rismo. En efecto, los derechos negativos tienen como correlatos no solamente debe-
res negativos generales, en el sentido de que todos estamos obligados a respetar la vida
y la integridad de las demas personas, sino también deberes positivos especiales, que
afectan a los funcionarios y dirigentes gubernamentales, quienes tienen la obligacién
de prever y llevar a cabo todas las medidas necesarias de prevencién y de represion
de las lesiones que puedan cometerse o se cometan contra el derecho negativo de los
sujetos titulares del mismo. Ahora bien, la existencia del reclamo por la seguridad e
integridad de las personas proviene originalmente de un derecho negativo general,
que est4 sin duda estrictamente correlacionado con un deber negativo perfecto tam-
bién de caracter general, al que se agrega el deber positivo especial de los funciona-
rios publicos y de los jueces encargados de velar por la seguridad e integridad de las
personas. El derecho positivo a que se resguarde mediante los poderes publicos la segu-
ridad e integridad de la vida de los ciudadanos constituye, en consecuencia, un dere-
cho positivo complementario y derivado del derecho negativo general, que es el que
originalmente fundamenta el reclamo. En conclusion, si bien la distincién metddica
entre derechos negativos y positivos debe ser asumida como conceptualmente fun-
dada, el entretejido de derechos tanto negativos como positivos entre si demuestra
que en la implementacién de los derechos, éstos se combinan para asegurar la efec-
tiva proteccion de sus titulares, de modo que no es posible satisfacer los unos, en este
caso los negativos, sin reconocer simultdneamente la existencia de otros, en este caso,
los derechos positivos de protecciéon de la seguridad de cada cual (cp. SHUE, 1996:
pp. 37-40, GEWIRTH, 1996: pp. 34-38).

§ 4. Consideremos ahora los derechos positivos originales, es decir, basados en
un reclamo del sujeto de derecho, cuyo fin es la satisfacciéon de una necesidad basica.
Prima facie se presentan dos serios interrogantes para la adecuada comprensién de
estos derechos y, por consiguiente, su posterior implementacién: determinar quiénes
son los directamente afectados, tanto () en lo que concierne a los requisitos para ser
sujetos beneficiarios de ese derecho como (4) en lo que concierne a los parametros
mediante los que se debe definir quiénes habrin de asumir la carga de la obligacion.

La primera cuestidn, esto es, (2) quiénes son los afectados en su calidad de suje-
tos de derechos positivos, puede resolverse en general respondiendo que, potencial-
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mente, lo son todos los miembros de una misma sociedad, sea por poseer el derecho
de ciudadania dentro del estado correspondiente, sea por ser un residente extranjero
legalmente admitido en éste. Ahora bien, dada la limitacién de los recursos escasos,
es necesario establecer una jerarquia entre los posibles beneficiarios, para lo cual serd
necesario seleccionar como criterio un conjunto minimo de necesidades basicas que
deben ser satisfechas. Contra esta tltima afirmacién se ha observado con acierto que
es imposible establecer por anticipado la magnitud y el caricter de las necesidades
basicas en cada sociedad, ya que sobre ambas variables influyen de un modo deciso-
rio tanto la cultura como el grado de desarrollo econémico y tecnolégico de la misma.
Sin embargo, se puede sefalar un indicador lo suficientemente preciso pero flexible
para establecer una medida de las necesidades bisicas, incluyendo dentro de ellas las
de nutricién, habitacién, educacién y salud. Me refiero al conjunto de necesidades
promedio requeridas para que un individuo de ambos sexos alcance un dominio sufi-
ciente de sus capacidades y habilidades como para poder asegurarse el ejercicio de su
autonomia (Cp. GUARIGLIA, 1993: pp. 109-123,y 1996: pp. 173 y ss.; GEWIRTH, 1996:
pp. 51y ss.; FABRE, 1998: pp. 267 y ss.; O’NEILL, 2000: pp. 29-49, 137-138). La mag-
nitud de los recursos necesarios para asegurar ese minimo dependers fuertemente del
grado de desarrollo social al que haya alcanzado no solamente una misma nacién, sino
también las distintas regiones dentro de ésta. De esta manera, quienes caigan por
debajo de ese minimo, fijado seglin parametros regionales y hasta comunales, por no
hallarse en condiciones de satisfacer mediante sus propios medios las necesidades de
subsistencia —sea por incapacidades temporarias o ermanentes, por desempleo tem-
pordneo o crénico, etc.— deberan ser los beneficiarios prioritarios de los derechos
econémicos y sociales.

Mais compleja se presenta la segunda cuestidn, a saber: () quiénes deben asumir
la carga de suministrar los recursos para satisfacer las necesidades de otros. Es, fun-
damentalmente, contra esta posibilidad que se levantan los libertarios, aduciendo que
seria un modo de utilizar a ciertas personas, los sujetos a la obligacién, como medios
y no como fines en si mismos (NOZICK, 1980: pp. 32-33). A primera vista, se trata de
una extrafa objecién, puesto que echa mano a un argumento kantiano con el fin de
oponerse a toda forma de solidaridad entre los ciudadanos de una misma sociedad.
En su forma mds elemental a lo que apunta es a denunciar una distribucién desigual
de las cargas, por ejemplo a través de los impuestos directos, cuyas tasas aumentan
proporcionalmente a los mayores ingresos de cada uno, dado que en ese caso pare-
cerfa haber una discriminacién negativa en contra de los m4s ricos, cuando en reali-
dad, por tratarse de un derecho universal, su costo deberia ser también universalmente
enjugado. Sin embargo, la objecién cae de inmediato cuando uno advierte que este
deber positivo de contribuir al mantenimiento del estado —que es el que, en Gltima
instancia, distribuira los recursos piblicos— recae de un modo u otro en todos los
miembros de la sociedad, y afecta tanto al mantenimiento del aparato policial y de
seguridad indispensable para proteger los derechos negativos, como a los aportes para
la seguridad social, la educacién o la salud. En otros términos, la cuestién no reside
en las cargas que hay que imponer para el sostenimiento del estado, pues éstas debe-
ran existir en cualquier caso, sino en la amplitud y calidad de los servicios que el estado
debe aportar a la sociedad, que es en definitiva lo que le importa al libertarismo, dada
su insistencia en reducir al minimo los bienes piblicos provistos por aquél. Desde esta
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perspectiva, la objecién ya no se sostiene tal como fue formulada, pues ahora se ha
desplazado a la jerarquia de prioridades que cada estado democratico, en uso d su
soberania, se da como fines de su accién politica.

Considerada, entonces, desde el punto de vista de las obligaciones, la combina-
cién entre deberes negativos y positivos es aniloga a la de derechos negativos y posi-
tivos, dado que todo miembro de un determinado estado tendrd un deber negativo
general tanto de no lesionar la seguridad de los dem4s como de no contribuir mediante
las propias acciones a empeorar la situacién ya de por si precaria de los peor situados
(por ejemplo, mediante explotaciones que deterioren la calidad del agua o del suelo,
o por medio de practicas corruptas que incidan en el deterioro de los servicios pres-
tados por el estado en sus distintos niveles). A ello se afiade un deber positivo espe-
cial para cada individuo, que consiste en cumplir con la carga que le corresponde de
acuerdo con su nivel relativo de ingresos a fin de sostener al estado, de modo que este
ultimo cuente con los recursos necesarios tanto para mantener la seguridad de la pobla-
cién como para solventar las necesidades basicas de los peor situados.

§ 5. Estamos en condiciones de abordar nuestro tema central, a saber, la com-
pleja cuestién del cumplimiento y la efectiva ejecucion de los derechos econémicos y
sociales y el rol que desempefian en ello los jueces. En primer lugar, es necesario deter-
minar el primer destinatario de las demandas nacidas como provenientes de esos dere-
chos humanos, sin cuya identificacién precisa amenazan con tornarse derechos mera-
mente declamatorios. No cabe duda de que se trata de una obligacion que debe asumir
en cada caso el estado a través de sus diferentes niveles, desde el mas amplio, nacio-
nal o federal, hasta los niveles regionales, provinciales y municipales o comunales. En
efecto, se puede postular la existencia de deberes especiales que afectan a los gober-
nantes y funcionarios politicos del estado como correlato de los derechos positivos
generales que asisten a cada uno de los habitantes de un pafs, a pesar de que el objeto
y la magnitud de esos derechos sean escasamente determinables y dificilmente justi-
ciables. Con respecto a este tltimo punto se presenta una de las mayores dificultades
para la ejecucion de estos derechos, que puede enunciarse asi: ¢qué ocurre cuando los
gobiernos nacionales, provinciales o municipales dejan de satisfacer las demandas basi-
cas, sea por corrupcién, por negligencia o, por mera imposibilidad? La primera res-
puesta a este interrogante consiste en examinar si y en qué forma esta abierta la via
juridica para lograr que los derechos econdmicos y sociales sean efectivamente justi-
ciables alli en donde los potenciales beneficiarios de los mismos estén privados de
ellos.

Tomaré un ejemplo particularmente dramético de la situacion argentina actual.
Me refiero, en especial, a la exigencia de que el estado provea un seguro de desem-
pleo para todos los ciudadanos que no encuentren temporaria o permanentemente
trabajo. Tal derecho, estipulado en el art. 9.° del Pacto internacional sobre derechos
econdmicos y sociales, forma parte desde 1994 de la Constitucion de la R. Argentina,
pese a lo cual no se ha tomado ninguna medida legislativa para hacerlo efectivo, no
solamente en momentos de crisis, como ocurrié desde el 2001 a la actualidad, sino
tampoco en el momento de mayor afluencia de recursos al estado. ¢Por qué, en estas
situaciones, no es posible obligar judicialmente a un estado a cumplir con las obliga-
ciones contraidas mediante pactos internacionales? Por cierto, la objecién que habi-
tualmente se hace a una exigencia como ésta se basa en la imposibilidad de atender a
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las necesidades de una gran mayoria de la poblacién que padece la plaga del desem-
pleo con los escasos recursos fiscales con que cuenta el gobierno federal, con los que
debe atender otras obligaciones previamente contraidas. Si, prosigue la objecién, fuesen
los jueces quienes dispusieran las prioridades en la distribucién de los recursos pre-
supuestarios, entonces estarfamos en una situacién incompatible con la democracia,
pues no serian los representantes del poder ejecutivo y los del congreso, elegidos por
el pueblo, sino los jueces, que no es un poder directamente elegido por sus mandan-
tes, los que se arrogarian la competencia para establecer las metas de una determinada
politica.

Una posible réplica a esta objecion estd unida a una caracteristica de la relacion
entre derechos y deberes a la que nos hemos referido antes. En efecto, como se ha
sefialado con acierto, los deberes asociados a determinados derechos se presentan no
aislados sino en oleadas, es decir, conectados entre si (cp. WALDRON, 1989: pp. 509-
511). Por consiguiente, conferir a los jueces una competencia para advertir a los otros
dos poderes la existencia de deberes positivos incumplidos, que tienen, empero, rango
de compromisos mediante tratados internacionales, y sefialar que el cumplimiento de
este deber estd ligado a la efectiva realizacién de otros deberes, como por ejemplo, el
de abstenerse de realizar otros gastos o de recortar ciertos impuestos con fines pura-
mente electoralistas, no equivale a sustituir el ejercicio de la funcion politica por la
tirania de los jueces, ya que el papel de éstos se limitaria a su funcién de fijar restric-
ciones al margen de maniobra politica que tienen los otros dos poderes, estableciendo
en este caso qué metas deben ser prioritariamente alcanzadas por imperio constitu-
cional, antes de disponer de la libertad de fijar otras por parte de los politicos.

De modo general, la tesis que sostenemos es la siguiente: la satisfaccién de los
derechos econdémicos y sociales, en tanto derechos positivos de los ciudadanos, implica
necesariamente una restriccién del margen de maniobra tanto en la imposicién como
en la distribucién de los recursos fiscales y, en general, en la politica econémica del
estado para los funcionarios politicos en ejercicio, ya que existen metas sociales prio-
ritarias para la ciudadania que deben ser satisfechas con anticipacidn a cualquier otra
medida —como, por ejemplo, de rebaja de la tasa de impuestos a las ganancias, o de
exencién de impuestos a las rentas financieras— que los dirigentes tuvieran en su pro-
grama. En términos mas abstractos, esto significa que, dada la interconexién de los
deberes a la que nos hemos referido, se produce una importante consecuencia para la
posible regulacién y justiciabilidad de los derechos positivos de los ciudadanos, que
se puede formular asi: la primera obligacién de quienes tienen los deberes positivos
especiales de procurar satisfacer los derechos econémicos y sociales de los ciudada-
nos, consiste en abstenerse de tomar cualquier medida que empeore previsiblemente la
situacion existente, ya precaria, de los peor situados. De este modo, asi como los dere-
chos negativos dan origen a la aparicién de derechos positivos complementarios, que
consisten en que se preserve la vida e integridad de los ciudadanos y dan lugar a debe-
res positivos especiales por parte de los funcionarios y gobernantes, tenemos ahora la
figura inversa: los derechos positivos de los ciudadanos dan origen a la aparicién de
derechos negativos complementarios de éstos, que tienen un correlato, en este caso
estricto, con unos deberes negativos especificos para aquellos que estén en situacio-
nes de poder, fundamentalmente econémico. Estos consisten en refrenar toda accién
de caracter econémico o social que haga imposible el ejercicio de los derechos posi-
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tivos por parte de la gran mayoria de los ciudadanos, agravando situaciones ya de pr
si malas. Son estos deberes negativos complementarios los que, por su propia natura-
leza, se prestan m4s a ser considerados justiciables por un tribunal, con el debido ase-
soramiento de expertos, el que deberia conocer sobre aquellos casos cuyas conse-
cuencias para el empobrecimiento generalizado de una poblacién o el brusco
empeoramiento de sus condiciones de vida sean previsiblemente graves, como por
ejemplo ingentes maniobras financieras, vaciamiento de los fondos de la seguridad
social, etc.

§ 6. Podemos formular en este momento la pregunta crucial desde el punto de
vista filos6fico-juridico con respecto a la intervencién del maximo tribunal constitu-
cional en pro de la satisfaccion de los derechos econdmicos y sociales de los ciuda-
danos, a saber: ¢estan autorizados los jueces a apelar a principios sustantivos de carac-
ter moral para exigir el cumplimiento de las demandas basadas en estos difusos derechos
humanos? ¢No estdn en ese caso simplemente poniendo su propia interpretacion filo-
sofica y moral de la constitucién por encima de la de los otros dos poderes? Antes de
analizar las posibles respuestas a esta pregunta, consideremos un aspecto importante
que hasta ahora hemos dejado de lado. En efecto, la exposiciéon que antecede mues-
tra cémo ambas especies de derechos, los civiles y politicos y los econémicos y socia-
les, estan estrecha e inseparablemente involucradas, pues para que pueda ser ejercida
una demanda por un cumplimiento efectivo de los derechos econémicos por parte del
poder ejecutivo o legislativo, debe contarse con la garantia acordada por un poder
judicial independiente que vele por la proteccién de los derechos civiles, como el de
asociarse libremente, peticionar y demandar la proteccién de sus derechos, expresar
y sostener sus ideas e informar a la opinién piblica de la existencia de situaciones de
extrema precariedad o indigencia, en un determinado pafs, regién o provincia, etc. En
resumen, la efectiva ejecucién de los derechos econémicos y sociales no solamente no
debe ser un pretexto para soslayar el cumplimiento de una activa proteccion de los
derechos civiles y politicos, como ocurre frecuentemente, sino que, al contrario, pre-
supone que ambas especies de derechos estidn necesariamente en vigencia y deben ser
simultineamente respetados. Esta indisoluble conexién entre las dos especies de dere-
chos humanos pone de manifiesto simultaneamente la verdadera naturaleza de ambos:
no se trata de principios morales sustantivos que estan por fuera y por encima del sis-
tema —cmo para los pueblos jerdrquicos no liberales ni democraticos— sino de las
reglas de argumentacién mas generales que estdn en la base del sistema democratico.

Adoptaré como punto de partida la distincién que hace DWORKIN (1978: pp. 71-
80) entre «reglas» y «principios», sistematizada mas tarde por ALEXY (1986: pp. 75-
79) y mas recientemente por ATIENZA, segin la cual toda norma regulativa es o una
regla o un principio: «las reglas tienen condiciones de aplicacién [...] cerradas, en el
sentido de que consisten en una serie de propiedades [...] establecidas previamente,
mientras que los principios obedecen més bien a lo que VON WRIGHT llamaba normas
categdricas, esto es, normas que no tienen mas condiciones de aplicacion que las que
surgen del propio contenido» (ATIENZA, 2006: pp. 218-234). Dentro de este marco,
tendriamos un conflicto entre dos principios que forman parte del sistema juridico:
uno que afirma la primacia del poder legislativo, en tanto un cuerpo de representan-
tes del pueblo elegidos de modo directo por éste a fin de llevar adelante una deter-
minada politica ptiblica, sobre el poder judicial, compuesto por expertos con compe-
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tencia limitada y no elegidos directamente por sus mandantes, razén por la cual estos
Gltimos deberian abstenerse de crear nuevas leyes (el argumento tiene varias versio-
nes; adopto la que presenta DWORKIN, 1978: 84-85). El otro que sostiene que el dere-
cho a la vida que todas las constituciones de los estados democraticos protegen, «no
significa solamente que una persona no puede ser privada de su vida por la ejecucién
de una sentencia de muerte, salvo en el caso de que hubiera un procedimiento legal
establecido por la ley. [...] Un aspecto igualmente importante de ese derecho es el
derecho a que la vida sea viable, porque ninguna persona puede vivir sin los medios
para ello. Si el derecho a que la vida sea posible no es tratado como una parte del
derecho constitucional a la vida, el modo mas facil de privar a una persona de su dere-
cho a la vida seria, entonces, privarla de sus medios de subsistencia» (Corte Suprema
de la India, AIR 1986 Supreme Court 18, en: STEINER y ASTON, 2000: p. 288).

Ahora bien, cuando dos principios entran en conflicto, el tinico modo de resol-
verlo es mediante una ponderacién entre ambos que permita determinar cual de los
dos, todos los aspectos del caso considerados, debe obtener la primacia. Dado que,
por su caracter, los principios son siempre principios prima facte, el hecho de que uno
de los que colisionan entre si deba ceder en ciertas circunstancias ante el otro no sig-
nifica que el principio postergado pierda validez o importancia en general sino sola-
mente para el caso en cuestion (HARE, 1981: 38-43; ATIENZA, 2006: 240-2).

¢Qué jerarquia debemos atribuirles a los dos principios enunciados en los arts. 1.°
y 3.° de la Declaracién Universal de los DDHH, que afirman, respectivamente: «todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos»; y «todos tienen
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de las personas»? Sin duda, se trata
en primer lugar de principios morales universales cuya validez y vigencia debe exten-
derse a todo el planeta, razén por la que, como sefialamos, establecen criterios de
demarcacién entre las sociedades democraticas liberales —en las que ya la tienen— y
las que (atin) no lo son. Pero lo importante es que en las sociedades democriticas libe-
rales no constituyen 7zeros principios morales sino que éstos, desde la formacién de
las mismas como regimenes constitucionales, estan establecidos y formalizados como
derechos subjetivos fundamentales de los ciudadanos, a través de cuyo reconocimiento
ellos se conceden reciprocamente el respeto propio de sujetos de pleno derecho (HABER-
MAS, 1992: 112-135; 1997: 221-225). Para los estados constitucionales de derecho, por
lo tanto, estos derechos fundamentales deben ser entendidos como metarreglas for-
males del estado, las cuales reglamentan la legitimidad y preservacién del régimen
constitucional mismo. Su prioridad, entonces, sobre cualquier otro principio contra-
puesto puede advertirse dialécticamente por el hecho de que la asercién de cada uno
de dichos principios implica pragmaticamente el rechazo de la asercién del principio
contradictorio, que permitiria un estado de cosas incompatible con una democracia
constitucional. En efecto, es imposible admitir bajo ninguna circunstancia que uno
cualquiera de los ciudadanos de un estado democratico naciese carente de libertad o
de igualdad en dignidad y derechos, a diferencia de todos los demas (GUARIGLIA, 1996:
pp. 162-169). Si, en consecuencia, las metarreglas constitutivas del estado democra-
tico de derecho deben ser preservadas, se sigue, entonces, que ese estado deb brindar
a sus ciudadanos las necesarias oportunidades tanto para preservar su vida, como
sefiala el fallo de la Corte Suprema de la India, como para desarrollar su propia auto-
nomia como miembros libres e iguales, para lo cual es necesario asegurarles no sola-
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mente medios minimos de subsistencia sino también de desarrollo y formacién que
les permitan integrarse como un miembro activo de la sociedad, gozando de sus capa-
cidades y habilidades, mientras sus fuerzas lo permitan, y de la seguridad de que se le
proveeri de una atencién condigna, cuando aquellas flaqueen. En resumen, los arts. 22
al 26 de la Declaracién que enumeran los derechos humanos econémicos y sociales
mas basicos que un estado de derecho debe satisfacer deben ser interpretados como
una consecuencia en el plano conceptual de lo que significa ser un ciudadano libre e
igual en una sociedad moderna, que cuenta con una sociedad civil ampliamente des-
arrollada y una economia de mercado. La intervencién de los jueces en la preserva-
cion de las metarreglas constitutivas de esa sociedad como soporte del régimen poli-
tico no es una intervencién para llevar a cabo una politica con una meta positiva, como
si ésta hubiese sido elegida por una mayoria de los ciudadanos, lo que serfa una injus-
tificada intromisién en la esfera de los otros dos poderes, sino que, al contrario, es
una actividad de vigilancia y preservacién de las reglas constitutivas de esa sociedad
mediante la salvaguarda del estatus de sus ciudadanos como miembros auténomos de
la misma. Si la divisién de poderes propia de una forma republicana de gobierno es
la regla marco del régimen politico que permite preservarlo, entonces la funcién de
los jueces como miembros independientes en funcién de arbitros, y en especial del
tribunal constitucional supremo, es la de reinterpretar y reconstruir esas metarreglas
cuando la accién u omisién de los otros dos poderes amenace con restringirlas, dis-
torsionarlas o directamente cambiarlas sin recurrir al procedimiento de enmienda esti-
pulado por la constitucién isma.
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