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En este Cuaderno se aborda un tema fundamental que hace a la traducibilidad factica
del andamiaje tedrico de los derechos humanos: su exigibilidad. La noci6on amplia de
exigibilidad comprende dos dimensiones: la justiciabilidad y la exigibilidad politica.
Estas dimensiones remiten a conceptos distintos que resultan indisociables en la
practica. La justiciabilidad o posibilidad de demandar judicialmente la restitucion de
un derecho vulnerado se sustenta en un sistema legal que comprende instancias
judiciales y administrativas. La exigibilidad politica o posibilidad de instalar
demandas a través de la accion colectiva, se cimenta en esa institucionalidad para
transformarla, otorgandole una nueva legitimidad. Esta dindmica requiere como
trasfondo la vigencia de un Estado Constitucional de Derecho y resulta fortalecida
cuando éste se define ademas como Social.

Estas reflexiones involucran a otro par de conceptos que han sido proyectados como
indivisibles pero tratados en forma separada: los derechos libertad y los derechos
sociales. Su concepcién conjunta y aplicacion disjunta se abordan desde la revision
histérica de la adopcion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y del Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales
(PIDESC).

La aproximacion a la problematica especifica que da lugar al Cuaderno se realiza en
la PRIMERA PARTE sobre la base de dos Tesis.

La Tesis I, referida a la justiciabilidad, retoma el articulo 2.1. del PIDESC, al que se
le atribuye entidad de principio o clave para la interpretacion del resto del articulado.
El articulo 2.1. es desplegado en sus elementos constitutivos, que son tratados en
particular para dar cuenta de las obligaciones que asumen los Estados al decidir ser
parte del Pacto, entre ellas, adoptar leyes para armonizar sus sistemas legales
internos con el internacional. Se senalan a continuacion los obstaculos que enfrenta —
en términos conceptuales— la justiciabilidad de los derechos sociales, asi como las
estrategias de elusion de estos obstaculos. Estas tltimas son ilustradas mediante
casos llevados ante los tribunales domésticos y las cortes internacionales. Finalmente
se introduce una disquisicion teorica que pone en relacion los procedimientos con la
sustancia de las normas legales para reflexionar sobre su fundamento ético y la
posibilidad de construir una nueva legitimidad.

La Tesis IT aborda la cuestion de la exigibilidad politica, otorgandole centralidad a
la accion colectiva como medio de transformacion y destacando la necesidad de una
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institucionalidad subyacente para que esta accion tenga lugar. El arquetipo de esta
imbricacion es la institucion del derecho a la libre expresion, a la asociacién y a la
manifestacion, que en un estado constitucional de derecho habilitan diversas formas
de instalacién de demandas colectivas.

En la SEGUNDA PARTE se retoman los puntos tratados antes de manera genérica —
la justicia, el entramado de instituciones y la participacion— con respecto a la
realizacion de los derechos del nifio en vista de su interés superior. Los
procedimientos de justiciabilidad y exigibilidad remiten en general a la realizacion de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Sin embargo, adquieren particular
relevancia en el caso de la promocién y defensa de los derechos del nifo,
principalmente de los mas pequefios.
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Breve reseiia sobre la adopcion de los Pactos de Derechos Humanos

Una vez adoptada la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) de 1948,
la Asamblea General de las Naciones Unidas solicita a la Comisiéon de Derechos
Humanos la preparacion de un proyecto de Pacto que reuniera a todos los derechos —
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales— consagrados en la DUDH. El
objetivo de la elaboracion de este documento era otorgar fuerza juridica vinculante
para complementar y reforzar la Declaracién, que mantenia un valor meramente
declaratorio.

La redaccidn del texto evidenci6 desacuerdos ideologicos profundos entre los
Estados. El bloque de los paises capitalistas promovia los derechos de libertad,
mientras que el bloque de los paises comunistas defendia los derechos econémicos,
sociales y culturales. El desacuerdo llevé a que en 1951 se redactaran dos textos: uno
que consagraba los derechos civiles y politicos (PIDCP) y otro, los derechos
econdémicos, sociales y culturales (PIDESC).

La aprobacion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos! y el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales2 se produjo en 1966. Sin embargo, los Pactos
entraron en vigencia 10 afnos después de su aprobacions. La Declaracién Universal,
junto al Pacto de Derechos Civiles y Politicos, sus dos Protocolos Facultativos, y el
Pacto Derechos Economicos, Sociales y Culturales pasaron a conformar entonces la
llamada “Carta Internacional de Derechos Humanos”.

Los derechos civiles y politicos implican obligaciones de resultado, mientras que los
derechos econémicos, sociales y culturales imponen obligaciones de medio, es decir
que los Estados deben poner en marcha las medidas necesarias para hacerlos
efectivos. Esto dio lugar a una discusion —crecientemente saldada— acerca del
caracter programatico o no de los derechos sociales. Con la més reciente aprobaciéon y
entrada en vigor del Protocolo Facultativo adicional al Pacto de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PF-PIDESC) se abre un espacio concreto para la
exigibilidad juridica de los derechos sociales. A partir del PF-PIDESC se da lugar a la
participacion activa de las instancias judiciales nacionales para dar recepciéon y
admisibilidad a denuncias de individuos que invoquen el restablecimiento de

1 El Pacto de Derechos Civiles y Politicos entré en vigencia el 23 de marzo de 1976. Su estado actual es de 167 Estados Partes.
http://treaties.un.orqg/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsqg_no=1V-4&chapter=4&lang=en
2 El Pacto de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales entré en vigencia el 3 de enero de 1976. Su estado actual es de 161

Estados Partes.

http://treaties.un.orq/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=I1V-3&chapter=4&lang=en

3 Se necesitaban 35 ratificaciones para que cada uno de los Pactos entrara en vigencia (art. 49 del PIDCP y art. 27 del
PIDESC). La comunidad internacional tardé una década en sumarse.
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derechos humanos en el campo de lo social, lo econémico y lo cultural, y emitir
resoluciones que amparen estos derechos.

Protocolo Facultativo al Pacto de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el 2008, se abri6 a
ratificacion el 24 de septiembre de 2009 y entro6 en vigor el 23 de mayo de 2013.
Actualmente esta abierto para la ratificacion o adhesion de los Estados4. De los 46
Estados signatarios de este Protocolo, s6lo 11 lo han ratificado, siendo 10 el namero
de ratificaciones necesarias para que el tratado entrara en vigencia. El altimo pais en
completar el grupo fue Uruguay. Cabe destacar que de los 11 paises ratificantes, 5 son
latinoamericanos: Argentina, Bolivia, Ecuador, El Salvador y Uruguay.

El Protocolo crea por primera vez “un mecanismo de quejas o denuncias individuales
a nivel internacional”, otorgando facultades al Comité de los DESC para recibir y
examinar las denuncias que realice cualquier persona, grupo o comunidad que alegue
ser victima de violacion de cualquiera de los derechos econémicos, sociales y
culturales contemplados en el PIDESC, y que no haya obtenido justicia en su propio
pais.

La comunidad internacional y las coaliciones de ONG en el mundo han celebrado la
adopcion y entrada en vigencia de este instrumento internacional, una herramienta
clave mediante la cual se fortalecera la capacidad de las personas de reclamar sus
derechos econoémicos, sociales y culturales, no sélo ante el Sistema de Naciones
Unidas sino también a nivel regional y nacional. Ademas, el Protocolo especifica las
obligaciones de los Estados frente a estos derechos humanos, contribuyendo a la
adopcion de politicas afirmativas y el acceso a la justicia a nivel nacional. Asimismo
han expresado

Casi 40 anos después de que el Protocolo equivalente al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos entrara en vigor, por fin hemos logrado la paridad
entre los dos tratados, dando verdadero significado al principio de
indivisibilidad e interrelacion de todos los derechos que encuentran su
expresion en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Lo anterior deja entrever el débil compromiso de la comunidad internacional con el
cumplimiento de los DESC: pasaron casi cuatro décadas después de la entrada en
vigencia de los dos pactos y del primer Protocolo del PIDCP de 1976 (que establece el
mecanismo de justiciabilidad de los derechos civiles y politicos) para que se adoptara
un procedimiento de la misma magnitud que permitiera la justiciabilidad de los

4 http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsqg_no=IV-3-a&chapter=4&lang=en
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derechos a la salud, educacion, vivienda digna, trabajo, seguridad social, ambiente
sano.

Se destacan a continuacién algunos aspectos claves del PF-PIDESC:

* Ante una denuncia, el Protocolo abre la posibilidad de que se tomen “medidas
provisionales”, facultando al Comité a enviar al Estado Parte correspondiente una
solicitud urgente para que adopte tales medidas cautelares a fin de evitar que las
victimas de las presuntas violaciones sufran posibles perjuicios irreparables (art. 5).

* También crea un procedimiento de investigacion, estableciendo que si el Comité recibe
informacién confiable referida a violaciones graves o sistematicas del PIDESC, debera
invitar al Estado Parte a cooperar en la evaluaciéon de la informacién y, para ello, a
presentar observaciones respecto de la informacién (art. 11).

* Y exige que los Estados Partes tomen todas las medidas apropiadas para asegurar que
las personas bajo su jurisdiccion no sean sometidas a ninguna forma de maltrato o
intimidacién como consecuencia de las comunicaciones que se presenten ante el Comité
en virtud del Protocolo Facultativo (art. 13).

* A efecto de que prospere la denuncia o queja, el Estado objeto de la denuncia debe haber
ratificado el PIDESC y el presente Protocolo.

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

La Convencidén Americana de Derechos Humanos (CADH) o Pacto de San José de
Costa Rica (1969) establece el desarrollo progresivo de los derechos econémicos,
sociales y culturales, con el compromiso de los Estados Partes de adoptar medidas —
especialmente econdmicas y técnicas— en el logro progresivo de la efectividad de los
DESC en la region.

Llama la atencién que, en todo el texto convencional, se haya hecho referencia a los
derechos econoémicos, sociales y culturales en una sola disposicién (art. 26),
limitandose a establecer simplemente su “desarrollo progresivo”, toda vez que las
obligaciones que los Estados deben cumplir en relacion a los derechos civiles y
politicos se especifican de manera concreta. El vacio que dejo la CADH en materia de
derechos sociales y colectivos al momento de su redaccién fue cubierto por el
Protocolo de San Salvador, adicional a la Convencion Americana, en el que se
enuncian derechos econémicos y sociales.

El Protocolo de San Salvadors consagra derechos econémicos, sociales y culturales en
el plano sustantivo: “Derecho al Trabajo” (art. 6 y 7), “Derechos Sindicales” (art. 8),
“Derecho a la Seguridad Social” (art. 9), “Derecho a la Salud” (art. 10), “Derecho a un
Medio Ambiente Sano” (art. 11), “Derecho a la Alimentaciéon” (art. 12), “Derecho a la
Educacion” (art. 13), “Derecho a la Constitucion y Protecciéon de la Familia” (art. 15),

5 El Protocolo de San Salvador es adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econémicos, sociales y culturales. Fue aprobado y firmado en la XVIII Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) el 17 de noviembre de 1988 y entrado en vigencia el 16 de noviembre de 1999.
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“Derecho de la Nifiez” (art. 16) y “Proteccién a los Ancianos” (art. 17), entre otros. Al
decir de Antonio Cancado (s.f.), el Protocolo represento el punto culminante de una
toma de conciencia que surgio, no solamente en el plano internacional sino también a
escala regional, en favor de una proteccion mas eficaz de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Este Protocolo establece dos obligaciones importantes en materia de los DESC:

1. La obligacion de los Estados Partes de adoptar medidas necesarias,
especialmente economicas y técnicas, y hacer uso hasta el maximo de sus
recursos disponibles.

2. La obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno. Es decir, el
compromiso de adoptar las medidas legislativas que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos enunciados en el Protocolo.

Los conceptos contenidos en las obligaciones enunciadas fueron tomados del articulo
2 del PIDESC.

Ademas establece que, en caso de violacion al derecho a la educacion y al derecho
sindical por una accién imputable directamente a un Estado Parte, tal situacién
podria dar lugar a la aplicacion del sistema de Peticiones Individuales regulado por el
mismo Pacto.

Importa sefialar que la anterior normativa internacional de derechos humanos es de
caracter vinculante para los Estados Partes.
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Para que los derechos econ6micos, sociales y culturales existan como derechos plenos
—superando los postulados programaticos— deben ser judiciables, es decir que ante
su vulneracion, los sujetos individuales o colectivos deben poder —tanto en términos
judiciales como facticos— presentar demandas ante los tribunales con el objeto de su
restitucion.

El reconocimiento de los derechos sociales como derechos plenos no se
alcanzara hasta superar las barreras que impiden su adecuada justiciabilidad,
entendida como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el
cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que se derivan del
derecho. De modo que, aunque un Estado cumpla habitualmente con la
satisfaccion de determinadas necesidades o intereses tutelados por un derecho
social, no puede afirmarse que los beneficiados por la conducta estatal gozan de
ese derecho como derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacién se
encuentra en realidad en condiciones de demandar judicialmente la prestacion
del Estado ante un eventual incumplimiento (Abramovich y Courtis, 2009, p.
10).

De manera que un derecho se define como tal s6lo cuando existen instancias y
procedimientos juridicos que permitan al titular reclamar por el incumplimiento de
la obligacion debida —el recurso a la proteccién judicial- y obtener el dictado de una
sentencia que imponga la restituciéon del derecho afectado.

Sustento de la Tesis | en el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos

El articulo 2 del PIDESC resulta especialmente importante porque plantea el tipo de
obligaciones juridicas contraidas por los Estados Partes, determinando la interaccion
de todas las demas disposiciones del Pacto con este articulo. Examinaremos en
particular el inciso 1:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos (PIDESC, art. 2.1).
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Dada su relevancia, iremos desglosando este inciso para tratar cada uno de los
aspectos que involucra.

Adoptar medidas legislativas por todos los medios apropiados

Esta enunciacion fue desarrollada y precisada en la Observacion General N° g9 “La
aplicacion interna del Pacto”, dictada por el Comité DESC en el afio 2008.6 El articulo
2 de esta Observacion establece que “las normas del Pacto han de ser reconocidas en
el ordenamiento juridico interno” y que “las personas individuales o los grupos
agraviados han de disponer de medios adecuados de reparacion, o de recurso, y se
han de establecer mecanismos adecuados para garantizar la responsabilidad de los
gobiernos”.

Mas alla del caracter juridicamente vinculante de las normas internacionales sobre
derechos humanos, el Comité aconseja “incorporar sus disposiciones a la legislacion
interna” a fin de evitar “los problemas que podrian derivarse de la traduccion de las
obligaciones del tratado” y permitir “a los interesados invocar directamente los
derechos reconocidos en el Pacto ante los tribunales nacionales.” Si bien la
adecuacion de la legislaciéon interna puede producirse mediante el otorgamiento de
rango constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos, o bien
complementando o enmendando la legislacion vigente, el Comité se inclina a favor de
esta ultima (OGN°9, art. 8).

La amplitud y flexibilidad del planteamiento original se fundamentaba en la
necesidad de tener en cuenta las particularidades del sistema legal y administrativo
de cada Estado. Sin embargo, mediante la OGN°9 se extienden las atribuciones del
Comité al examen de la adecuacién de los medios elegidos por los Estados Partes para
incorporar los derechos del Pacto en la legislaciéon nacional, en vistas del pleno
cumplimiento a las obligaciones contraidas (art. 5).

Se consolida asi la obligacion de los Estados Partes de modificar el ordenamiento
juridico interno a fin de dar efectividad a los compromisos asumidos.

Mediante la referencia a “todos los medios apropiados” se procura reparar la
“omision” del texto originario (condicionada por el contexto en que se adoptan los
Pactos), que marcaba una diferencia fundamental entre los DCP y los DESC: las
posibilidades de aplicar recursos judiciales s6lo en el primer caso.

En lo relativo a los derechos civiles y politicos, generalmente se da por supuesto
que es fundamental la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones

6 Tal como lo definen Abramovich y Courtis (2002), “Las Observaciones Generales dictadas por el Comité equivalen a su
Jurisprudencia en relacion con el contenido del Pacto, del cual es el tinico 6rgano de aplicaciéon” (p. 68). Estas Observaciones
tienen cardacter vinculante para los Estados Parte.
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de esos derechos. Lamentablemente, en lo relativo a los derechos econ6émicos,
sociales y culturales, con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario.
Esta discrepancia no esta justificada ni por la naturaleza de los derechos ni por
las disposiciones pertinentes del Pacto. [...] La adopcion de una clasificacién
rigida de los derechos econ6micos, sociales y culturales que los sitte, por
definicion, fuera del ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e
incompatible con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles
e interdependientes (OGN°9, art. 10).

Por otro lado, se especifica que la justiciabilidad de los DESC involucra tanto a los
recursos judiciales como administrativos. El articulo 9 de la OGN°9 fija que los
“recursos administrativos deben ser accesibles, no onerosos, rapidos y eficaces.
También es conveniente muchas veces establecer un derecho tltimo de apelacion
judicial con respecto a los procedimientos administrativos de este tipo.” De manera
que los interesados en reclamar la proteccion de sus derechos deben poder hacerlo
ante los tribunales nacionales, y s6lo una vez agotados los recursos internos, ante los
tribunales internacionales (OGN°9, art. 7), ofreciendo al Estado la posibilidad de
reparacion de la violacion alegada.

Quedan asi formalmente diluidas las diferencias de justiciabilidad existentes entre los

derechos civiles y politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales. Se
analizaran mas adelante las diferencias de orden operativo que atn persisten.

Adicionalmente, en relacion a la responsabilidad de los gobiernos, se establece la
“inversion de la carga probatoria” a favor del demandante. Aplicando el criterio al
analisis de regresividad, el demandante debe demostrar que el grado de proteccion
ofrecido por la nueva norma constituye un retroceso con respecto a la anterior.
Probado esto, la norma se presume invalida y el Estado debe acreditar que, pese a ser
regresiva, es justificable. Los argumentos utilizados no pueden resguardarse en la
disciplina fiscal u otro tipo de derechos, sino que el Estado debe demostrar qué otros
derechos econodmicos, sociales y culturales resultaron favorecidos por la medida.
(Abramovich y Courtis, 2002)

Adoptar progresivamente medidas econémicas y técnicas

Estos aspectos son abordados en particular en la Observacion General N°3 “La indole
de las obligaciones de los Estados Partes”, dictada por el Comité DESC en el afio
2008.

La OGN°3 manifiesta que “aunque el Pacto contempla una realizacion paulatina y
tiene en cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de los recursos con que se
cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato” (art. 1). Estas son:
garantizar la no discriminacion en el ejercicio de los DESC y adoptar medidas
efectivas.
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Asi pues, si bien la plena realizacién 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 satisfaccion de las
obligaciones reconocidas en el Pacto (OGN°3, art. 2).

El concepto de progresividad se introduce con el fin de respetar los distintos estadios
de desarrollo en que se encuentran los Estados Partes.

Sin embargo, el hecho de que la efectividad a lo largo del tiempo, o en otras
palabras progresivamente, se prevea en relacion con el Pacto, no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva a la obligacion de todo contenido
significativo (OGN°3, art. 9).

Si esto ocurriera, el Pacto perderia sentido. Por lo tanto, se establece “una obligacion
minima de asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de
los derechos”: alimentos, niveles basicos de atencion de la salud, abrigo y vivienda, y
ensefianza (OGN°3, art. 10).

En todo caso, a partir de la firma y ratificacion del Pacto, los Estados Parte asumen la
obligacion de comenzar a desarrollar acciones de inmediato, a partir de un plan de
accion formulado para avanzar en la realizacion de los derechos. En este sentido, la
definicion de indicadores y la produccion de informacion de base resultan
indispensables para poder establecer la medida del progreso.

Hasta el maximo de los recursos disponibles, mediante la asistencia y
cooperacion internacionales

A fin de salvar la falta de precision de esta disposicion, que ha dado lugar a
interpretaciones de diverso alcance

El Comité observa que la frase ‘hasta el maximo de los recursos de que
disponga’ tenia la intencion, segin los redactores del Pacto, de referirse tanto a
los recursos existentes dentro de un Estado como a los que pone a su
disposicion la comunidad internacional mediante la cooperacion y la asistencia
internacionales (OGN°3, art. 13).

Por lo tanto, para que un Estado Parte pueda esgrimir la falta de recursos disponibles
debe demostrar que ha realizado todos los esfuerzos posibles, incluso recurriendo a la
ayuda internacional. Esto obliga a todos los Estados, no sélo a los que necesitan
asistencia sino a los que estan en condiciones de brindarla a los demas.

JUSTICIABILIDAD, EXIGIBILIDAD POLITICA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. EL CASO DE LOS DERECHOS DEL NINO. 1



SISTEMA DE INFORMACION SOBRE
CUADERNO LA PRIMERA INFANCIA EN AMERICA LATINA

Aun en periodos de crisis que afecte gravemente la disponibilidad de recursos, los
Estados Partes deben “proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante
la adopcion de programas de relativo bajo costo” (OGN°3, art. 12).

Obstaculos inherentes a la justiciabilidad de los derechos sociales y estrategias de
elusion

La Observacion General N°9, y mas recientemente el Protocolo Facultativo al
PIDESC, han determinado la caducidad de las discusiones en torno a la
justiciabilidad de los derechos econ6micos, sociales y culturales. Sin embargo,
persisten todavia algunos obstaculos inherentes a la su formulacion, para superar los
cuales resulta necesario seguir adecuando el sistema legal (juridico y administrativo)
y avanzar en la jurisprudencia sobre el tema.

Examinaremos cada uno estos obstaculos y a las estrategias de elusién que se han
planteado para superarlos.

Obstaculo: restriccion del Poder Judicial frente a cuestiones politicas y
presupuestarias

Indudablemente, una de las caras del poliedro que conforman los derechos
econdmicos, sociales y culturales es la prestacion de bienes y servicios. Si bien estos
derechos se suelen denominar derechos-prestacion, la prestacion no agota la entidad
de estos derechos. Esta discusion involucra, como forma de distinciéon por oposicion,
a los derechos civiles y politicos, que han sido llamados derechos-libertades o
derechos de autonomia.

¢Cudl es la (falsa) diferenciacion a la que se apela?

Que los derechos-prestacion establecen obligaciones positivas, de modo que su
cumplimiento depende de la disponibilidad de recursos cuya administracion es
atribucion de las autoridades politicas, y no de los tribunales. En cambio, los
derechos-libertades implican la imposicién de limites al monopolio de la coaccién
estatal, es decir que resguardan la autonomia individual frente a las arbitrariedades
del poder estatal, imponiendo obligaciones negativas o de no-hacer.

¢Por qué es falsa esta dicotomia?
En palabras de Victor Abramovich y Christian Courtis (2009)

Todos los derechos, llamense civiles, politicos, econémicos o culturales tienen
un costo, y prescriben tanto obligaciones negativas como positivas. Los
derechos civiles no se agotan en obligaciones de abstencion por parte del
Estado: exigen conductas positivas, tales como la reglamentacion —destinada a
definir el alcance y las restricciones de los derechos—, la actividad
administrativa de regulacion, el ejercicio del poder de policia, la proteccion
frente a las interferencias ilicitas del propio Estado y de otros particulares, la

JUSTICIABILIDAD, EXIGIBILIDAD POLITICA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. EL CASO DE LOS DERECHOS DEL NINO. 12



SISTEMA DE INFORMACION SOBRE
CUADERNO LA PRIMERA INFANCIA EN AMERICA LATINA

eventual imposicién de condenas por parte del Poder Judicial en caso de
vulneracion, la promocion del acceso al bien que constituye el objeto del
derecho. Baste repasar mentalmente la gran cantidad de recursos que destina el
Estado a la proteccién del derecho de propiedad: a ello se destina gran parte de
la actividad de la justicia civil y penal, gran parte de la tarea policial, los
registros de la propiedad inmueble, automotor y otros registros especiales, los
servicios de catastro, la fijacién y control de zonificaciéon y uso del suelo,
etcétera. (p. 5)

Se evidencia de esta manera que las obligaciones de no-hacer también implican
erogaciones publicas. Asi lo confirma la Observacién General N°9:

A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignaciéon de
recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los tribunales.
Aunque haya que respetar las competencias respectivas de los diversos poderes,
es conveniente reconocer que los tribunales ya intervienen generalmente en una
gama considerable de cuestiones que tienen consecuencias importantes para los
recursos disponibles. (OGN°9, art. 10)

En sentido inverso, algunos derechos sociales, fundamentales en tanto medios para la
realizacion de otros derechos —como el derecho de asociacion, de huelga, de
negociacion colectiva—, no constituyen derechos prestacionales. Por lo tanto, la
adscripcion de estos tipos de derechos a obligaciones positivas o negativas queda
relativizada.

Sin embargo, més alla de estas disquisiciones, la separacién de poderes que supone el
sistema republicano en que se encuentran organizadas las democracias occidentales
efectivamente introduce un problema de jurisdiccion. La atribucion de disenar y
ejecutar politicas pablicas que ponen en juego recursos presupuestarios es atribucion
del poder politico (ejecutivo y legislativo), de modo que la imposicion de la obligacion
de hacer o dar escapa a la competencia judicial.

En dltima instancia, aun cuando las sentencias judiciales no sean directamente
ejecutables por requerir la provision de fondos publicos, la declaracion judicial de que
el Estado ha incumplido su obligacion de garantizar algiin derecho social puede
traducirse en una forma de presion para que los poderes publicos incorporen el
problema en la agenda, “deslegitimando la inercia”, como exhorta Luigi Ferrajoli.

Apelacidn a la dimension negativa de los derechos positivos: incumplimiento de la
obligacion de no discriminar

Si el poder judicial no puede imponerle al poder politico la obligaciéon de hacer, puede
en cambio apelar a la obligacion de no-hacer. La obligacion de “no discriminar” como
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principio determinante de todo el entramado de derechos econ6micos, sociales y
culturales constituye una obligacion negativa. Dada su relevancia, la obligacion de no
discriminar asume el caracter de “aplicacion inmediata”, es decir que opera
directamente en el sistema juridico interno de cada Estado Parte sin necesidad de
dictar normas adicionales.

En este sentido,

La actividad positiva del Estado que resulta violatoria de los limites negativos
impuestos por un determinado derecho econémico, social o cultural resulta
cuestionable judicialmente y, verificada dicha vulneracion, el juez decidira
privar de valor juridico a la accién o a la manifestacion de voluntad del Estado
viciada, obligandolo a corregirla de manera de respetar el derecho afectado
(Abramovich y Courtis, 20009, p. 13).

El argumento que esgrimen los autores es que, dado que dificilmente el Estado
incumpla de manera total con sus obligaciones de prestacion, es posible “plantear
judicialmente la violacién de obligaciones del Estado por asegurar
discriminatoriamente el derecho” (p. 14).

Aun en los casos de tercerizacion de las prestaciones de bienes y servicios publicos o
de formas de cobertura mixta publico-privada, el Estado interviene por via indirecta
mediante regulaciones y fiscalizaciones de su cumplimiento, por ejemplo,
imponiendo niveles basicos de atencion como en el caso de los planes médicos
obligatorios, acreditando a las instituciones de ensefianza privada para formar parte
del sistema educativo, o regulando los arrendamientos con destino a vivienda
familiar.

De modo que, cumplida en parte la obligacion de tomar medidas tendentes a
garantizar estos derechos, aun en los casos en los que las medidas no impliquen
directamente la prestacion de servicios por el Estado, queda siempre abierta la
posibilidad de plantear judicialmente la violacion de obligaciones del Estado por
asegurar discriminatoriamente el derecho. (Abramovich y Courtis, 2009, p. 14)

Dada la obligacién de los Estados de prohibir la discriminacién y proteger a las
personas contra cualquiera de sus formas, aplicable sobre cualquier derecho, la
exclusion de personas o grupos del reconocimiento del beneficio habilita la demanda
por discriminacion.

Por otro lado, en estos casos actaa la inversion de la prueba, bajo el principio de la
igualdad de armas, es decir que corresponde al Estado justificar el trato diferenciado,
sin posibilidad de recurrir a argumentos financieros sino demostrando que de esta
manera se da lugar al proposito y efecto de aumentar la igualdad y mejorar la
realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales de los grupos mas
vulnerables.
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Se presenta a continuacion un caso llevado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en que se ha remitido al principio de no discriminacion y a la
afectacion de derechos sociales por incumplimiento del derecho a la ciudadania.

Caso de las Ninas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia 8 de Septiembre de 20057

Los hechos alegados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
presente caso manifiestan que el Estado de la Republica Dominicana, a través de sus
autoridades del Registro Civil, negaron la emision de las actas de nacimiento
correspondientes a las menores de edad (Dilcia Yean y Violeta Bosico) nacidas en el
territorio de este Estado, maxime cuando el texto Constitucional de la Republica
Dominicana establece el jus soli® para determinar quiénes son ciudadanos de ese
pais. La vulneracion de sus derechos civiles, fundamentalmente el derecho a la
nacionalidad, le imposibilit6 a una de las menores asistir a la escuela (derecho a la
educacion) por falta de documento de identidad. De acuerdo a lo expresado por la
CIDH, el Estado Dominicano “oblig6 a las menores a permanecer en un estado de
ilegalidad y vulnerabilidad social, violaciones que adquieren una dimensiéon mas
grave cuando se trata de menores”.

Se ve claramente el desconocimiento por parte de los funcionarios de la aplicacién del
principio del interés superior del nifio consagrado en diferentes instrumentos de
orden internacional y nacional. La Corte argumento6 que revisten especial gravedad
los casos en que las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios y que

La prevalencia del interés superior del niiio debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al
Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la
Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad.

La Corte consider6 que el Estado Dominicano expuso a las nifias (Yean y Bosico) al
estado de vulnerabilidad por razones discriminatorias?, generando la imposibilidad
de recibir proteccion estatal y acceder a beneficios de los que eran titulares, ademas
de infundirles temor de ser expulsadas y separadas de su familia biologica al dejarlas
en situacion de “apatridas” por mas de cuatro afos. De esta manera, el Estado
Dominicano incumpli6 con los derechos consagrados en los diferentes tratados
internacionales de derechos humanos, entre ellos la Convencidén Americana de
Derechos Humanos, tanto en relacién a su obligacion de respetarlos (obligacion

7 Corte Interamericana, Caso nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana. Excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 25 de septiembre de 2005.

8 El “derecho del suelo” o “derecho del lugar” es un criterio juridico para determinar la nacionalidad de una persona fisica.

9 Se considera que el trato discriminatorio se produce hacia la poblaciéon dominicana de ascendencia haitiana o la misma
poblacion haitiana residente en la Republica Dominicana.
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negativa) como de adoptar las medidas necesarias para garantizarlos (obligacion
positiva).

La actuacion del Estado Dominicano en negarse a expedir el acta de nacimiento a las
menores de edad, que a su vez exigia el mismo Estado para acceder a la escuela, puso
en evidencia que la vulneracién del derecho a la nacionalidad acarre6 igualmente
lesiones en el reconocimiento del derecho a la personalidad juridica, nombre e
igualdad ante la ley. Como consecuencia de ello se afectaron derechos sociales que
impidieron el goce pleno del derecho a la educacion, a la salud, y a la proteccion de la
familia, en perjuicio de las menores de edad. Este constituye un caso en que la
violacion de derechos civiles afecto el goce de derechos sociales.

Pero también, de la obligacién de los Estados Partes de no-discriminacion. La
Corte consider6 que el Estado de la Reptblica Dominicana, al imponer a las nifias
requisitos distintos a los exigidos a todos los menores de 13 afios de edad para
obtener la nacionalidad, actu6 en forma arbitraria. En palabras de la Corte, el deber
de respetar y garantizar el principio de igualdad ante la ley y no discriminacion es
independiente del estatus migratorio de una persona. Los Estados tienen la
obligacion de garantizar este principio fundamental a sus ciudadanos y a toda
persona extranjera que se encuentre en su territorio, sin discriminacién alguna por su
estancia regular o irregular, su nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

La CIDH resolvio declarar responsable al Estado de la Republica Dominicana por
violacidn a los derechos de nacionalidad, nombre, personalidad juridica, igualdad
ante la ley y derecho a la integridad personal de las menores de edad en relacion con
el principio de no discriminacién consagrado en la CADH. Ademas orden¢ al Estado
Dominicano a realizar: a) Un acto ptblico de reconocimiento de responsabilidad
internacional y de peticion de disculpas a las victimas (Yean y Bosico) y sus
familiares, con la participacion de las autoridades estatales y la difusiéon en medios de
comunicacion; y b) Adoptar las medidas administrativas y legislativas internas
necesarias para regular el procedimiento y los requisitos para adquirir la
nacionalidad dominicana mediante la declaracion tardia de nacimiento. Dicho
procedimiento debe ser sencillo, accesible y razonable. Finalmente, impuso el pago
de indemnizaciones por dafio inmaterial, pago de costas y demaés gastos en favor de
las victimas.
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Apelacidn al incumplimiento de la obligatoriedad de adoptar medidas de
proteccidn especial para garantizar el derecho a la no-discriminacién

El principio de no discriminar genera la obligacion positiva de sancionar normas e
implementar medidas que protejan a grupos vulnerables o susceptibles de ser
discriminados en sus derechos econémicos, sociales y culturales: grupos de bajos
ingresos, mujeres, indigenas, campesinos sin tierra, refugiados, desplazados por
conflictos armados, ancianos, nifios, personas con alguna discapacidad y sin techo.

La apelacion a la obligacion de brindar proteccion especial a ciertos grupos —los
desplazados por la violencia en Colombia— queda reflejada en el siguiente caso.

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-025 de 2004.
“Vulnerabilidad de la poblacion desplazada en el Estado Colombiano”°

En Colombia la poblacién desplazada constituye uno de los sectores poblacionales en
estado de vulnerabilidad extrema, debido a la falta de protecciéon oportuna y efectiva
por parte de las autoridades. La violacion reiterada de sus derechos se ha
caracterizado por ser masiva, prolongada e imputable tanto al conflicto armado
interno como a la estructura de la politica de atencion a los desplazados.

Este fallo marca un precedente jurisprudencial en materia de derechos civiles y
sociales. En la sentencia en mencidn, la Corte Constitucional acumula 108 acciones
de tutela interpuestas por 1.150 nucleos familiares pertenecientes a poblacién
desplazada, compuesta principalmente por mujeres cabeza de familia, menores de
edad y adultos mayores. Entre los derechos fundamentales que la Corte observa
mayormente vulnerados estan: el derecho a la vida digna, a la integridad personal, a
la igualdad, de peticion, al trabajo, a la salud, a la seguridad social, a la educacion, al
minimo vital y a la proteccion especial debida a las personas en situacién de mayor
vulnerabilidad.

Mediante este fallo la Corte Constitucional exige al Estado Colombiano y declara:

* La necesidad de proteger a las personas victimas del desplazamiento de manera
preferencial, inmediata y efectiva.

* La reformulacién de politicas publicas de atencién a la poblaciéon desplazada y su
efectivo cumplimiento.

* El “estado de cosas inconstitucional” (por primera vez).

Cinco afios después de proferida la sentencia T-025, la Corte reconoci6é que hubo
avances hacia la superacion del “estado de cosas inconstitucional”'. No obstante lo

10 La Tutela 025 de la Corte Constitucional Colombiana le impone responsabilidad directa al Estado de Colombia, es decir lo
hace responsable por un patroén de violencia.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm

JUSTICIABILIDAD, EXIGIBILIDAD POLITICA DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. EL CASO DE LOS DERECHOS DEL NINO. 17



SISTEMA DE INFORMACION SOBRE
CUADERNO LA PRIMERA INFANCIA EN AMERICA LATINA

cual, imparti6 nuevas 6rdenes al Estado para que —a través de sus instituciones
administrativas y a fin de demostrar que se ha superado el estado de cosas
inconstitucional— garantice a la poblacién en situacion de desplazamiento el goce
efectivo de sus derechos fundamentales, atendiendo al enfoque diferencial, a los
derechos a la verdad, la justicia y a la reparacion como victimas que son del delito de
desplazamiento forzado.

Obstaculo: determinacion de la conducta debida

Mas alla de la posibilidad de continuar adecuando los c6digos de procedimiento, el
principal obstaculo que enfrenta la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales es la falta de especificidad del contenido de estos derechos.

La definicion de contenidos minimos de bienestar carece en general de estandares a
partir de los cuales constatar la falta de cumplimiento. En términos judiciales, esta
situacion introduce la dificultad de determinar la afectacion de los derechos.
“Evidentemente la exigencia de un derecho en sede judicial supone la determinacion
de un incumplimiento, extremo que se torna imposible si la conducta debida no
resulta inteligible” (Abramovich y Courtis, 2009, p. 18). Es decir que la justiciabilidad
de un derecho requiere tanto de la determinabilidad procedimental como de la
determinabilidad semantica de su contenido.

A este respecto, Abramovich y Courtis (2009) destacan que

Del reconocimiento de la deseable generalidad del texto de una Constitucion o
de un tratado de derechos humanos, sin embargo, no se sigue la imposibilidad
absoluta de sefialar casos en los que, pese a la inexistencia de especificacion
ulterior de su contenido, un derecho resulta violado: si ello fuera asi, seria
imposible decir que la reglamentacion de un derecho es inconstitucional, y ello
equivaldria a privar completamente de significado al lenguaje en el que se
expresan una Constitucion o un tratado de derechos humanos. (p. 21)

A fin de subsanar este estado de cosas, el Comité DESC ha ido fijando ciertos
parametros a través de las Observaciones Generales dictadas, por ejemplo, en
relacion a “El derecho a una vivienda adecuada” (OGN°4), “El derecho a una
alimentacion adecuada” (OGN°12), “El derecho a la educacion” (OGN°13), “El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud” (OGN°14), “El derecho al
trabajo” (OGN°18), “El derecho a la seguridad social” (OGN°19).

1 Informe del Gobierno Nacional a la Corte Constitucional sobre la superacion del estado de cosas inconstitucional declarado
mediante la sentencia T-025 de 2004. Sistema Nacional Integral a la Poblacién Desplazada (SNAIPD).
https://www.dnp.gov.co/LinkClick.aspx?fileticket=2G5WOL1WE3c%3D&tabid=1552
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Apelacidn al incumplimiento de la obligacion de no-regresividad

Ante la falta de especificacion del contenido sustantivo de los derechos sociales, se
suele recurrir judicialmente a la denominada “legitimacion activa por via indirecta”.
Esta consiste en la demanda de un derecho social apelando a la violacién de derechos
civiles, como la exclusion de ciertos grupos que requieren protecciéon especial
(obligacion de no-discriminacion), o el empeoramiento de las condiciones de goce de
un derecho (obligacion de no-regresividad).

Mas alla de los contenidos minimos esenciales que son de cumplimiento inmediato,
los Estados asumen la obligacién de no regresividad: no pueden adoptar medidas —
juridicas ni de politica— que impliquen el retroceso de los derechos adquiridos, en
particular a partir de la adopciéon del PIDESC, o el empeoramiento de una situacion
de bienestar ya alcanzada.

En términos juridicos, esto implica la prohibicion de derogar o suspender leyes
necesarias para garantizar el goce de un derecho ya adquirido, de adoptar leyes que
sean incompatibles con las obligaciones legales preexistentes, de reducir legalmente
el alcance con que se goza un derecho u obstruir su realizacion progresiva. De esta
manera, la obligacion de no-regresividad se torna en “uno de los parametros de juicio
de las medidas adoptadas por el Estado en materia de derechos econ6micos, sociales
y culturales que resulta directamente aplicable por el Poder Judicial” (Abramovich y
Courtis, 2002, p. 95).

También en estos casos opera la inversion de la carga probatoria. El demandante
debe demostrar inicialmente que la norma introduce un retroceso con respecto a la
proteccidon que ofrecia una norma anterior, y una vez probada la regresividad de la
norma, se presume su invalidez o inconstitucionalidad, siendo responsabilidad del
Estado justificar la razonabilidad de la legislacion propuesta.

Obstaculo: inadecuacion de los mecanismos procesales liberales para la tutela de
derechos sociales

Las acciones judiciales tipificadas por el ordenamiento juridico clasico fueron
concebidas para la protecciéon de los derechos subjetivos y de propiedad, a partir de
una concepcidn abstencionista del Estado.

La regulacion propia del modelo de derecho privado cléasico traduce la teoria liberal
acerca de las funciones del Estado y las relaciones entre los individuos —basadas en
las premisas de accion individual, racionalidad instrumental, autorregulacion del
mercado, institucionalidad confiable— en las formas juridicas de sujetos de derecho
individuales, igualdad ante la ley, principio de autonomia de la voluntad como
mecanismo de intercambio de bienes y servicios, y acciones procesales individuales.
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Los procedimientos judiciales estan previstos para dirimir conflictos individuales
(litigios entre particulares) a partir de demandas introducidas por los titulares del
derecho afectado, lo cual denota claramente la insuficiencia de los recursos legales
que ofrecen para reparar la violacion de derechos sociales que afecta a sujetos e
intereses colectivos.

En este sentido

La incidencia colectiva de la mayoria de los derechos sociales provoca
problemas de legitimacion activa, que no se limitan a la etapa de formulacion de
la accion, sino que se prolongan durante las diferentes etapas del proceso, ante
la inexistencia de mecanismos de participacion adecuada de los sujetos
colectivos o de grupos numerosos de victimas en las diferentes diligencias e
instancias procesales (Abramovich y Courtis, 2009, p. 25).

Apelacidn a los recursos juridicos del derecho social

El modelo de derecho social introduce un quiebre sustentado en el reconocimiento de
la accion humana en su dimension colectiva, las diferencias de poder entre las partes,
la nocion de equidad que da lugar a la construccién de sujetos de derecho colectivo, la
negociacion colectiva, la inversion de la carga probatoria a favor de la parte mas
débil, el establecimiento de minimos de interés publico indisponible, la
responsabilidad objetiva (que modifica los criterios de asignacion de responsabilidad
civil hacia el riesgo generado y la regulacion de la distribucion del costo de los dafios),
las acciones procesales colectivas. Pero sobre todo, define el caracter de las
obligaciones del Estado. En esta linea se inscriben las reformas constitucionales de
los paises latinoamericanos de los afios noventa que, pese al contexto neoliberal
vigente, adoptan formalmente un caracter social.

Bajo esa garantia constitucional, y a fin de compensar la desigualdad de fuerzas que
presupone el derecho social, los paises de la region avanzan con distintos ritmos en la
creacion de recursos procedimentales que resultan fundamentales para afianzar la
capacidad de accion colectiva, como el reconocimiento de derechos o intereses
individuales homogéneos (cuando la violacion individualizada y concreta afecta a un
grupo generalizado de personas), el amparo individual y colectivo, la igualdad de
armas, el planteo de acciones de inconstitucionalidad.

Entre estas se destaca el principio pro homine o pro persona, criterio hermenéutico
de interpretacion normativa

en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacién
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata
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de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria (Pinto, s.f., introduccion)

Es decir que, siempre que se encuentre en juego un derecho humano, se debera
recurrir a la norma que sea mas favorable en su amplitud a las personas afectadas, a
fin de lograr el reconocimiento del derecho que se pretende hacer valer. Por otra
parte, la pluralidad de fuentes internas e internacionales del sistema de derechos
humanos obliga a una compatibilizaciéon respecto del alcance de los derechos
protegidos y de las obligaciones asumidas por el Estado. Para esto, resulta
sumamente importante que los operadores juridicos que imparten justicia o realizan
defensas a favor de los derechos humanos conozcan y recurran a la normativa
internacional, mas aun cuando sus Estados han adquirido obligaciones de caracter
formal en la proteccién efectiva y goce de derechos fundamentales.

Los avances en la judicializacion de casos colectivos quedan reflejados, por ejemplo,
en el fallo de la Corte Constitucional de Colombia que reconoce la afectacion de
intereses individuales homogéneos vinculados con el derecho a la salud.

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-760 de 2008. “Proteccion
derecho a la salud”

El derecho a la salud en el ordenamiento juridico colombiano!? es un derecho
constitucionalmente reconocido en la Carta Politica de 1991. Asimismo se crea un
mecanismo de exigibilidad de este derecho mediante la accion de tutelas, la cual
tiene como requisito subrayar que existe conexion entre derechos fundamentales
como el derecho a la vida y el derecho a la salud. Por otro lado, se da protecciéon
especial cuando el caso representa a grupos vulnerables como nifios, mujeres
embarazadas, discapacitados y personas mayores.

La Corte Constitucional Colombiana, en sentencia T-760 de 20084, hizo una revision
de 22 acciones de tutela originadas por situaciones que vulneraban el derecho a la
salud. Sin embargo, no se limito a revisar y resolver las causas individuales, sino que
concluy6 que, en vez de tratarse simplemente de problemas aislados y especificos de
ciertos usuarios del sistema de salud, los 22 casos representaban violaciones
recurrentes provocadas por problemas estructurales presentes en diferentes niveles
del Sistema de Salud Pablico Colombiano. En este fallo la Corte reafirma el derecho a

12 Articulos 44 y 48 de la Constitucion Politica de Colombia.
http://web.presidencia.gov.co/constitucion/index.pdf
13 Articulo 84 de la Constitucién Politica de Colombia: Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en

todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por st misma o por quien actile a su nombre, la
proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica.

14 http: //www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/t-760-08.htm
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la salud como un derecho fundamental, la accesibilidad a los servicios de salud y la
calidad de los mismos. Para esto, examina las obligaciones legales internacionales del
Estado respecto de la salud, especialmente la Observacién General N°14 del Comité
DESC.

Un elemento central de lo dispuesto por la Corte fue la actualizacion, aclaracion y
unificacion de los planes de cobertura de salud?s, conocido como POS —Plan
Obligatorio de Salud—. La Corte ordeno6 dar prioridad en la atencién y prestacion del
servicio de salud a poblacion protegida constitucionalmente, especialmente nifos,
nifias y mujeres embarazadas, entendiendo que el derecho a la salud de los nifios y
nifias debe ser protegido en forma inmediata por el juez constitucional, toda vez que
la accion de tutela procede de forma directa y no se requiere el requisito de conexidad
con el derecho a la vida o integridad para la proteccion del derecho fundamental a la
salud. Por otra parte exigio que se acelere la asignacion de recursos al sistema y que

se mejore la evaluacion y supervision de las empresas privadas que proveen servicios
de salud.

Esta sentencia refleja la individualizacion de cada uno de los actores, sin perder de
vista la homogeneidad en su conjunto, que es la garantia del derecho a la salud
reconocido en el texto constitucional colombiano.

Apelacion a la restriccion de derechos civiles por efecto de la vulneracién de
derechos econdomicos, sociales y culturales

Este argumento se asienta en la imposibilidad de ejercer un derecho-libertad debido
a la falta de cumplimiento de derechos al bienestar, tomando como fundamento el
principio de interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos.

...el deber de garantizar el ejercicio de algunos derechos civiles conlleva
ineludiblemente el deber del Estado de superar los obstaculos de indole
econdémica y social que estorban su goce en plenas condiciones, y en
consecuencia, se aproximan los espacios de la accion estatal en relacion a unay
otra categoria de derechos. (Abramovich, s.f., p. 26)

La interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos trasciende su
dimension tedrica para realizarse como principio, como marco para la interpretacion
de todos los otros derechos.

15 Se produce la unificacién de los dos regimenes del Sistema General de Seguridad Social de Salud (SGSSS): el contributivo
(que comprende a las personas con capacidad de hacer aportes al Sistema de Seguridad Social) y el subsidiado (en el que
participan las personas sin capacidad de hacer aportes al Sistema y que se encuentran subsidiadas por el Estado).
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Breve disquisicion tedrica acerca del sustento ético de las normas

EL JUEZ. — No sirvo a la ley por lo que ella dice, sino porque es
la ley.
DIEGO. — Pero ¢y st la ley es el crimen?
EL JUEZ. — Si el crimen se convierte en ley, deja de ser crimen.
DIEGO. — ¢Y si hay que castigar la virtud?
EL JUEZ. — Hay que castigarla, en efecto, si tiene la arrogancia
de discutir la ley.

El estado de sitio, de Albert Camus (1949)

Nos retrotraemos a la cita de Albert Camus, didlogo ubicado en el contexto de “El
Estado de sitio” como situacion extrema. Servir a la ley porque es la ley, atin cuando
la ley sea el crimen o castigue la virtud, deja planteados los dos temas que nos
interesa abordar: la desnaturalizacion de la ley y la interaccién entre procedimiento y
sustancia como forma de legitimidad.

Con respecto a la primera cuestion, Ferrajoli (1999) senala la “falacia, idealista y
normativista, de quien confunde el derecho con la realidad, las normas con los
hechos, los manuales de derecho con la descripcion del efectivo funcionamiento del
derecho mismo” (p. 18).

Es evidente que entre el deber ser y el ser todavia persiste una brecha demasiado
amplia. Pero entender la ley como una construccion social implica asumir que es
susceptible de cambio. En este sentido, algunos derechos sociales procedimentales —
aquellos que habilitan diversas formas de accién colectiva— se erigen en medios de
transformacion, sobre todo en contextos donde tiene vigencia el Estado Social de
Derecho.

Esto da lugar a la segunda cuestién que nos interesa plantear. La validez de las
normas se identifica

con la pertenencia a un cierto ordenamiento, determinada por su conformidad
con las normas que regulan su produccion y que también pertenecen al mismo.
Esta concepcion puramente formal de la validez es, a mi juicio, el fruto de una
simplificacion, que se deriva, a su vez, de una incomprension de la complejidad
de la legalidad en el Estado constitucional de derecho [...] el sistema de las
normas sobre la producciéon de normas [...] no se compone sélo de normas
formales sobre la competencia o sobre los procedimientos de formacion de las
leyes. Incluye también normas sustanciales, como el principio de igualdad y los
derechos fundamentales (Ferrajoli, 1999, pp. 20-21).

Jiirgen Habermas (1999) instituye la accion comunicativa —el didlogo basado en la
critica y el despliegue de argumentos validos— como un procedimiento para lograr
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acuerdos. Este mismo procedimiento define la sustancia, para conformar en su
confluencia la racionalidad comunicativa. Las leyes no se legitiman por facticidad,
sino por validez. La validez propia del mundo social, que Habermas denomina
rectitud, se cimenta en principios éticos (a diferencia de los criterios de validez
propios del mundo objetivo: la verdad, y del mundo subjetivo: la veracidad).

Entonces, para que la norma adquiera legitimidad hace falta que los
“procedimientos” (para Habermas) o la “vigencia de las normas, que remiten a la
forma de los actos normativos y que depende de la conformidad o correspondencia
con las normas formales sobre su formacién” (para Ferrajoli), interactien con la
“validez” —en el marco de la teoria de la accién comunicativa habermasiana— o la
“constitucionalidad, que tiene que ver con su significado o contenido y que depende
de la coherencia con las normas sustanciales sobre su produccién” —desde la
perspectiva garantista de Ferrajoli—.

Esa sustancia de la ley esta dada por los derechos fundamentales —tanto positivos
como negativos— que son universales (a diferencia de los que ocurre con los derechos
patrimoniales) y de naturaleza inalienable, de manera que quedan sustraidos a los
medios de poder Mercado y Estado.

Los derechos fundamentales, precisamente porque estan igualmente
garantizados para todos y sustraidos a la disponibilidad del mercado y de la
politica, forman la esfera de lo indecidible que y de lo indecidible que no; y
actiian como factores no so6lo de legitimacion sino también y, sobre todo, como
factores de deslegitimacién de las decisiones y de las no-decisiones. (Ferrajoli,
1999, p. 24)
Esta breve digresion tiene por objeto introducir algunos elementos que definen la
potencia de la exigibilidad politica: su constitucion como mecanismo de
transformacion del dispositivo juridico instalado y de legitimacién ética de las
normas, como formas de reforzar la democracia.
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La exigibilidad politica refuerza la justiciabilidad, actuando sobre la base del
entramado juridico-administrativo en el sentido de su transformacion, para la
realizacion plena de los derechos fundamentales.

Garantias de participacion semi-directa y directa como formas de exigibilidad
politica

pero se ha de recordar
para hacer bien el trabajo,
que el fuego, pa calentar,
debe ir siempre por abajo.

La vuelta de Martin Fierro, de José Herndndez
(1879)

La realizacion de los derechos-prestacion resulta indisociable del diseno,
implementacion y evaluacion de las politicas sociales que configuran la estrategia de
desarrollo de un pais. Sin embargo, es comin que esta atribucion del poder politico
se ejerza sin regulaciones sobre la definicion de los titulares de los derechos, el
contenido de las prestaciones o servicios, su continuidad, ni la definicién de los
recursos legales aplicables en caso de incumplimiento.

Las leyes destinadas a reglamentar los derechos sociales consagrados en las cartas
constitucionales se limitan a la designacion de los 6rganos administrativos
competentes y a la estipulaciéon, de manera mas o menos difusa, del alcance de sus
competencias. La falta de definicion de los contenidos de los derechos vacia de
contenido sustantivo a la ley y da lugar a la actuacion discrecional del poder ejecutivo
y la administracion.

El riesgo de focalizacion discrecional de los programas, sin oportunidad de reclamo
por parte de aquellos excluidos del beneficio, concede espacio al clientelismo y la
corrupcion. No importa que esto efectivamente ocurra o no. Simplemente, la falta de
garantias instala el riesgo. Para restringir esta posibilidad, referentes en la materia
como Christian Courtis (2007) y Gerardo Pisarello (2009) abogan por un “modelo de
garantias en materia de derechos sociales”.

La nocion de garantia se refiere a aquellos métodos, mecanismos o dispositivos,
que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de instrumentos
para que ese derecho declarado en el papel se convierta en un derecho operable,
ejecutable, exigible. La experiencia historica demuestra claramente que la
efectividad de un derecho no puede estar librada so6lo a la voluntad de un tnico
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organo estatal —de modo que es necesario pensar las garantias en un sentido
multiple (Pisarello, citado por Courtis, 2007, p. 7).

Estas garantias pueden ser de caracter social o institucional. Las garantias
sociales ponen a disposicion del titular del derecho —individual o colectivo—
mecanismos para su aseguramiento. Por su parte, las garantias institucionales
confian la proteccion de los derechos principalmente a organismos publicos. Entre
las garantias institucionales se distinguen las politicas —que pueden involucrar el
diseno institucional de controles entre los poderes politicos, como Ombudspersons,
Defensorias del Pueblo, Comisiones de Derechos Humanos, Procuradurias de los
Derechos Humanos— y las jurisdiccionales, que son encabezadas por instancias del
poder judicial u organismos autorizados para dirimir quejas, demandas o denuncias.

El objeto de esta Segunda Parte del Cuaderno son las garantias sociales, que se
ejercen sobre la institucionalidad politica y juridica subyacentes al ejercicio del
derecho —y la obligacion— ciudadana de contribuir a la realizacién plena de los
derechos humanos. Por lo tanto realizaremos algunas consideraciones sobre las
garantias institucionales politicas y jurisdiccionales, desarrolladas ampliamente en la
Primera Parte, poniéndolas en relacion con las garantias sociales como modo de
adentrarnos en la cuestion de la exigibilidad politica.

Garantias institucionales politicas

Los tratados internacionales de derechos humanos exigen adecuar el sistema legal
interno de los Estados Partes. Esta adecuacion se puede realizar definiendo su
contenido como constitucional o supra-legal o modificando y complementando las
leyes existentes. La definicion sustancial de los derechos econémicos, sociales y
culturales, atributo del poder legislativo,

requiere de la incidencia de la comunidad, de los actores civiles, por la via del
empleo activo de las garantias sociales. Si no se hace transparente y se fiscaliza
el momento de conversion de ese derecho —que aparece de forma mas o menos
genérica en la constitucion o en un pacto de derechos humanos— en una ley y,
especialmente, en su reglamentacion, se pierde el nivel de incidencia central. La
utilizacion de las garantias sociales tradicionales, que estan vinculadas con la
participacién politica, deberia estar dirigida a la discusion sobre cuéles y como
son las leyes que garantizan y reglamentan el contenido de esos derechos.
(Courtis, 2007, p. 10)

La relevancia de este momento se refleja en la obligacion de la administracion
politica de respetar el contenido minimo esencial estipulado por las leyes, de modo
que cualquier accién contraria u omision de esta obligacion se torna violatoria del
derecho.
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Por otro lado, la obligacion del minimo indisponible junto a la nocién de
progresividad, introducen la necesidad de dar seguimiento a las politicas publicas
sociales. La obligacion estatal de producir y difundir informacioén resulta un aspecto
clave de este proceso. El cumplimiento de esta obligacion exige el desarrollo de
herramientas de anéalisis que contemplen la definicion de indicadores y estandares.
La participacion de la sociedad civil se traduce en la elaboracién de los informes
sombra, que se tornan insumos claves para los respectivos comités internacionales a
fin de contrastar los discursos oficiales.

Otra herramienta fundamental de control ciudadano de la politica publica es el
presupuesto participativo, que involucra el precepto de “hasta el maximo de los
recursos disponibles”. El presupuesto, en el que se establece la forma de distribucion
de los recursos publicos, materializa las prioridades del Estado en relacién a la
satisfaccion de los derechos sociales. Aqui no se trata s6lo de fiscalizar su ejecucion,
sino de participar en su definicion. “Si las organizaciones de la sociedad civil no
tienen capacidad de incidencia en materia presupuestaria, se pierde la oportunidad
de fiscalizar uno de los instrumentos que define en gran medida el rumbo que
tomaran las politicas sociales del Estado” (Courtis, 2007, p. 15).

El ejercicio del derecho a la participacion comprende, ademaés de los anteriormente
sefialados, otros mecanismos como la iniciativa legislativa popular (ILP) -la
reunion de una cantidad minima estipulada de firmas de los ciudadanos para exigir el
tratamiento de una ley en el &mbito legislativo—, la participacion en audiencias
publicas previas a la toma de decisiones politicas, el referéndum y el plebiscito.

Todas estas son vias de participacion semi-directas que refuerzan al sistema de
representacion. Las acciones que habilitan, que son potestad de la sociedad civil,
marcan la diferencia entre la denuncia de casos concretos y la participacion en la
definicion y el seguimiento continuo de las politicas publicas.

Garantias institucionales jurisdiccionales
Tal como las define Courtis (2007)

Las garantias jurisdiccionales son instrumentos —que tradicionalmente adoptan
la forma de acciones, recursos, demandas o quejas— que permiten que la
persona titular de un derecho acuda a una autoridad independiente —
habitualmente, el Poder Judicial u 6rganos cuasi-judiciales— con poder para
determinar la existencia de un incumplimiento e imponer una sancion al sujeto
incumplidor —la realizacién de la accidon debida, la anulacion de la indebida,
reparaciones o penas— (p. 16).
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Los obstaculos que enfrenta la puesta en practica de estos mecanismos responden
tanto a factores conceptuales —como la ya sefialada ausencia de definicién sustantiva
del contenido de los derechos sociales, el desarrollo atin incipiente de recursos
procesales colectivos, el desconocimiento en el ambito doméstico de los tratados de
derechos humanos o de los avances en materia de nueva jurisprudencia que
introducen los fallos de las cortes internacionales— como facticos —el riesgo de que el
monopolio ejercido por los abogados en la representacion de intereses juridicos se
traduzca en una privacion del acceso a la justicia que afecte negativamente a los
sectores mas necesitados de la poblacién, la complejidad de los procedimientos, la
lentitud del sistema—. Estas brechas definen el espacio donde las organizaciones de la
sociedad civil pueden intervenir mediante acciones como la articulacién pro homine
de estandares internacionales, constitucionales y contenidos de las leyes internas.

Otro concepto novedoso de la doctrina juridica que se ha ido fortaleciendo en algunos
paises de la region es el litigio estratégico de derechos humanos. Algunos
estudiosos en el tema coinciden en que las organizaciones de la sociedad civil (como
el Centro de Estudios Legales y Sociales —CELS— en Argentina, el Instituto
Latinoamericano para una Sociedad y un Derecho Alternativos —ILSA— en Colombia,
y la Comisiéon Andina de Juristas en Pert) son las generadoras e impulsoras de esta
herramienta. En la practica, el concepto de litigio estratégico involucra a jueces,
operadores juridicos, organizaciones de la sociedad civil y organismos
internacionales implicados en temas de derechos humanos e interés publico, entre los
cuales se destacan la lucha por la pobreza, el ambiente sano, los derechos de los
pueblos indigenas, los migrantes, las personas con discapacidad y otros grupos
especiales de proteccion constitucional.

Una de las lineas de accion que viene desarrollando el CELS en Argentina respecto
del litigio estratégico es

procurar operar sobre el vinculo entre la esfera judicial y politica. [...] El planteo
en el ambito judicial de conflictos ptiblicos o que trascienden lo individual
intenta introducir temas en la agenda del debate social, cuestionar los procesos
de definicion, los contenidos, sus potenciales impactos sociales y la
implementacion de politicas de Estado (CELS, 2008, p. 26).

Mediante esta accion se intenta tener eco en la implementacién de politicas publicas
o impulsar e instalar reformas legales e institucionales.

También se acoge la herramienta del amici curiae, alegatos que pueden presentar
terceros ajenos a una causa judicial que exponen sus razones como aporte en la
sustentacion de un proceso judicial.

Sin embargo, la sola creacion de instrumentos juridicos resulta insuficiente. Muchas
veces se obtienen fallos a favor de la protecciéon de derechos sociales, que pierden
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efectividad en la fase de ejecucién. “De ahi que, junto a las garantias de participacion
en el acceso a la justicia, deban estipularse garantias de participacion en la ejecucion
y seguimiento de las sentencias” (Pisarello, 2009, p. 49).

Las garantias sociales como procedimientos de exigibilidad

Las garantias institucionales presentan la restriccion de quedar vinculadas al propio
poder que se pretende limitar. El control ejercido por las instituciones ptblicas corre
el riesgo de resultar ineficaz si la sociedad civil no desarrolla acciones de denuncia
publica o juridica, demanda e incidencia, y fiscalizaciéon de las iniciativas
gubernamentales encaminadas a dar cumplimiento a los derechos.

Pisarello (2009) senala al respecto que

El poder sélo se disciplina como consecuencia de actos externos que lo hetero-
limiten. Asi las cosas, resulta evidente que no hay tutela de los derechos sin
instituciones obligadas a garantizarlos. Pero no hay instituciones obligadas en
ausencia de sujetos capaces de obligar. Por eso los derechos, sobre todo cuando
comportan limites o vinculos incisivos al ejercicio del poder, son conquistados
mas que simplemente concedidos. Y si no son conquistados suelen permanecer
como letra muerta (p. 32).

Es decir que la garantia de los derechos debe ser entendida no s6lo como un
fenomeno institucional, sino también social.

Las garantias sociales se sustentan en derechos que hacen posible la efectivizacion de
otros derechos mediante la expresion en la esfera publica y la participacién en la
esfera politica.

Es decir que un grupo importante de los llamados derechos civiles y politicos
tiene una conexion especial con los derechos sociales, en tanto tales derechos,
como la libertad de expresion, la libre manifestacion, la libertad de prensa, la
libertad de asociacién —y su manifestacion particular en el campo sindical, es
decir, la libertad de agremiacién—, el derecho a formar partidos politicos y
sindicatos, el derecho al voto, el derecho de peticidon, son derechos que
funcionan como instrumentos de incidencia en el ambito de la determinacién y
control ciudadano de las politicas sociales, es decir, de las politicas publicas
destinadas a satisfacer derechos sociales (Courtis, 2007, p. 8).

Con esto queda reforzada, mas alla de las fundamentaciones gnoseoldgicas, la
imbricacion entre los derechos civiles y politicos y los derechos sociales.

Por otro lado, el lugar otorgado a las garantias sociales permite evaluar la legitimidad
del ordenamiento juridico. Esta legitimidad dependera de la amplitud de los espacios
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de participacion institucional y extra-institucional conquistada/concedida a los
sujetos de derecho para incidir en la configuracion del propio ordenamiento juridico.

Esto marca una diferencia entre las aproximaciones estatistas o “top-down” frente a
las “bottom-up”, a partir de la cual los espacios institucionales comienzan a
interactuar con la participacion y movilizacion ciudadanas. El involucramiento
directo de todos y cada uno, reconociendo la “potencia constituyente de quienes, por
su posicion econdmica, étnica o de género, son los sujetos privilegiados de los
derechos sociales” (Pisarello, 2009, p. 53), contribuye a minimizar los efectos de un
poder sin arbitrio y con vocacion paternalista.

De este modo, las garantias sociales refuerzan las garantias institucionales. Sin
embargo, también pueden actuar de manera directa, defendiendo o reclamando
derechos sociales en ambitos no institucionales. Esto no implica una acciéon contra-
institucional, sino el refuerzo de una institucionalidad revestida de legitimidad.

Entre los mecanismos de tutela directa, es decir, ejercidos por los propios titulares
del derecho, se encuentran la movilizaciéon y la protesta, la huelga, el boicot de
consumidores, la recuperacion de fabricas por los trabajadores, la posesiéon de tierras
indigenas ancestrales con &nimo de propiedad, la ocupacién de viviendas ociosas.
Esta enumeracion da cuenta de mecanismos que se encuentran enmarcados en
estatutos juridicos y otros menos convencionales.

En algunos casos este tipo de acciones pueden generar situaciones complejas, por
ejemplo, cuando ciertas vias de accion afectan los derechos de terceros. Un caso
particularmente problematico es aquel que instala el ejercicio del derecho a huelga de
los docentes frente al derecho a la educacion de los estudiantes. Pero en todo caso, el
respeto del legitimo ejercicio de estos derechos —dentro de limites razonables—
implica inhibir todo tipo de acciéon represiva o reaccion penal por parte del Estado.

En definitiva, estas formas de accion colectiva permiten “entender el propio principio
democratico no como un principio que pueda cristalizar de una vez por todas en un
régimen acabado, sino como parte de procesos inacabados de democratizacién, en los
que caben avances pero también retrocesos” (Pisarello, 2009, p. 53). Que el recorrido
se oriente en sentido progresivo depende del grado de compromiso e involucramiento
al que estemos dispuestos.
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etz Wiikezorce,

La Convencidén Internacional de los Derechos del Ninio (CIDN) no s6lo marca un hito
importante en materia de promocion y proteccion de los derechos de la infancia, sino
que constituye el inico instrumento internacional sobre derechos humanos que logra
plasmar en conjunto tanto a los derechos civiles y politicos, como a los derechos
econdémicos, sociales y culturales. Es asi que en la CIDN coexisten el derecho a la
identidad, a la no intromision en la vida privada, a la libertad de expresarse y ser
escuchado, con derechos relativos a la educacion, a la salud, a un nivel de vida
adecuado para el desarrollo integral del nino, a medidas especiales de proteccion y
reparacion para grupos vulnerados. En esta Segunda Parte del Cuaderno nos interesa
enfatizar los mecanismos de justiciabilidad y exigibilidad desarrollados para
favorecer la aplicacién de los Derechos del Nifio, como caso particular de las
consideraciones realizadas en la Primera Parte.

El Comité Internacional de los Derechos del Niiio

Siguiendo el modelo de los demas tratados sobre derechos humanos, la CIDN crea un
organo de expertos independientes cuya mision es supervisar su vigencia y aplicacion
en los Estados Partes: el Comité Internacional de los Derechos del Nifio. El Comité
examina los informes periddicos que los Estados se comprometieron a presentar al
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ratificar la Convencidn, a los cuales se suman los contra-informes elaborados por la
Sociedad Civil de dichos paises. Estos documentos dan a conocer los avances
realizados y las dificultades encontradas en el cumplimiento de los derechos de nifos,
nifias y adolescentes. A partir de su examen el Comité elabora sus Observaciones
Finales, recomendando la implementacion de ciertas medidas de caracter prioritario.
Ademas de este seguimiento pais por pais, el Comité produce documentos que buscan
aclarar el texto de la Convencién —las Observaciones Generales—, ofreciendo a los
Estados Partes claves de lectura para su correcta interpretacion.

Mas alla de la relevancia de las funciones del Comité, cabe destacar que la
Convencion carece de un érgano supranacional especifico habilitado para juzgar los
casos graves de violaciéon de los derechos del ninio. En América Latina es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la que desempeia un rol clave en el
reconocimiento, promocién y defensa de los derechos humanos en general y de los
derechos del nifo en particular.

Esta situacion de insuficiencia de la CIDN en materia de exigibilidad pretende ser
revertida por la aprobacion, el 19 de diciembre del 2011, de un tercer Protocolo anexo
a la CIDNs, Este instrumento, ahora en proceso de ratificacion, es relativo al
procedimiento de comunicaciones o denuncias individuales ante el Comité de los
Derechos del Nino. Ademas de ampliar las facultades del Comité, el Protocolo
fortalece el reconocimiento de los nifios, ninas y adolescentes como sujetos de
derechos, por cuanto les permite elevar denuncias sobre vulneracion de sus derechos
en forma directa, por si mismos o por medio de terceros. Se crea de esta manera, el
mecanismo de justiciabilidad de los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales del tratado base, rompiendo con la etiqueta de ser un instrumento que no
contaba con un procedimiento de comunicaciones o denuncias individuales que
garantizara la justiciabilidad de los derechos en instancias internacionales. Por otra
parte este Protocolo promueve los principios de interés superior del nifo,
participacién infantil y no discriminacion.

Sin duda alguna, el tercer Protocolo senala la hoja de ruta que los Estados Partes de
la CIDN se han obligado. Aun asi, si bien la CIDN fue originalmente ratificada por la
mayoria de los paises del planeta en un tiempo record, la respuesta esperada con
relacion al Protocolo ha sido muy pobre: de los 36 paises firmantes sélo 5 lo han
ratificado, siendo 10 el namero de ratificaciones necesarias para su entrada en
vigencia.

16 Resolucién N° 66,/138 de las Naciones Unidas. Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
un procedimiento de comunicaciones.

http://treaties.un.orqg/doc/source/signature/2012/a-res-66-138-spanish.pdf

Los dos primeros, vigentes desde 2002, son relativos al reclutamiento de nifios en conflictos armados y a la venta de nifios,
prostitucién y pornografia infantil.
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Si bien se esperan cambios profundos en materia de justiciabilidad de los derechos
del nifio a partir de la futura entrada en vigor de este tercer Protocolo, cabe reconocer
que el rol de la CIDN en la materia se limita, por ahora, a orientar la adopcion de
nuevas normativas y politicas.

Al instaurar un nuevo paradigma, la CIDN insufl6 un cambio radical en las
legislaciones nacionales y en la institucionalidad de los paises ratificantes, lo cual se
tradujo en una ruptura con el modelo tutelar histéricamente anclado en los paises
latinoamericanos. Es asi que a partir de la adopciéon de la Convencion, los paises de la
region iniciaron una transformacion de la institucionalidad vigente para dar
cumplimiento a las obligaciones contraidas. Alrededor de la mitad han explicitado en
sus leyes o codigos de la infancia, la edificacion de un sistema de proteccion integral.

En este nuevo entramado, ¢Qué lugar ocupa la justiciabilidad de los derechos?
¢Cuales son las instituciones, organismos y servicios creados para vigilar la aplicacion
de los derechos, conocer sobre los casos de violaciéon y dar curso a las demandas de
reparacion? ¢De qué forma esos mecanismos se arraigan en los territorios, facilitando
el acceso de los ciudadanos y abriéndose a la participacion de la sociedad civil?

Los siguientes apartados esbozan una respuesta a esta serie de preguntas, basandose
en algunas practicas destacables en la region. Se hara hincapié en el desarrollo de una
justicia especializada en materia de infancia, luego se resefiara la apariciéon de la
figura del Defensor del Nino y de las instancias proteccion de la nifiez creadas
localmente, para abordar finalmente la participacion de sociedad civil en la etapa de
definicion de los presupuestos. Cada una de estas cuestiones remite a los puntos
abordados en la Primera Parte en términos de justicia, institucionalidad y
participacion ciudadana.

El desarrollo de una Justicia Especializada para la Infancia

Al reconocer al nino como sujeto de derechos y promover su proteccion, la
Convencion de los Derechos del Nino introduce un cambio de concepcion con respeto
al diagrama punitivo. Sin embargo, si bien las leyes y cddigos de la infancia remiten a
este tema a través de una serie de articulos, lo hacen todavia casi exclusivamente
abordando situaciones en donde los nifios cometieron delitos. Como subraya Mary
Beloff (2006), “sin dudas, en algan sentido, donde con mayor claridad se plantea una
continuidad entre el modelo tutelar clasico y un nuevo modelo basado sobre el
derecho internacional de los derechos humanos, es en el area que se relaciona con las
personas menores de 18 anos que cometen delitos” (p. 6). Paradojicamente, si bien
las leyes y codigos se declaman, a imagen de la CIDN, como parte del paradigma de
proteccion integral y de la busqueda del interés superior del nifo, poco se ha
avanzado sobre la creacidon de mecanismos orientados a operar frente a las
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situaciones de vulneracion. Resulta evidente que la existencia y el funcionamiento
efectivo de estas instancias y procedimientos son condiciones sine qua non del goce
de los derechos del nifio. En este sentido, Beloff (2005) sefiala que, frente a “la
sofisticacion de la ingenieria institucional relacionada con la justicia juvenil”, es
llamativo el “caracter aparentemente declarativo de la regulacion referida a los
derechos economicos, sociales y culturales”. Mejor dicho, y retomando sus
interrogantes: “¢Por qué es posible ser precisos cuando se habla de justicia juvenil
pero es imposible serlo cuando se habla de proteccion de la infancia?” (pp. 79-80).

El interés por desarrollar una justicia especializada y contar con instrumentos
juridicos orientados a proteger en forma particular a la infancia se relaciona con la
necesidad de reiterar y reforzar los principios que tomen en cuenta la condiciéon de
especial vulnerabilidad de este sector de la poblacion. Significa entre otras cosas,
velar por la proteccion contra la discriminacion, garantizar el derecho a ser
informados sobre sus derechos, sobre el proceso juridico en curso, el acceso a los
servicios psicologicos y de salud, las ayudas financieras y juridicas a las cuales pueden
recurrir. Significa también respetar plenamente el derecho a ser escuchado y expresar
su opinion, a beneficiarse de medidas especiales de proteccion, y ser atendidos por
profesionales especialmente capacitados en la materia.

Si bien todavia es dificil observar transformaciones de este tipo en los aparatos
judiciales domésticos, algunos paises proponen iniciativas interesantes a través de
sus leyes o codigos de la infancia, basadas en un enfoque de proteccién. Revisaremos
a continuacién, los casos de Ecuador, El Salvador, Venezuela y Republica
Dominicana.

En Ecuador, existen Juzgados de la Nifiez y Adolescencia que conforman una
justicia especializada. Estos Juzgados se dedican al conocimiento y resolucién de los
asuntos relacionados con la protecciéon de los derechos y garantias de ninos, nifias y
adolescentes (art. 255 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia). Estas instancias se
complementan, en cada distrito, con oficinas técnicas compuestas por un equipo
pluridisciplinario de profesionales (médicos, psicélogos, trabajadores sociales y
profesionales especializados en el trabajo con la nifiez y la adolescencia) (art. 260). El
Cbdigo menciona un abanico de garantias judiciales —como la inviolabilidad de la
defensa, la contradiccién, la impugnacion, la inmediacion, el derecho a ser oido y las
demaés garantias del debido proceso—, afirmando su aplicacion plena en los casos que
involucran a ninos (art. 257). Ademas, reitera la necesidad de velar por el interés
superior de los nifios en los juicios, siendo fiel a las recomendaciones del Comité de
los Derechos del Nifo al respecto (OGN°12 “El derecho a ser escuchado”).

En Republica Dominicana, la justicia especializada se descompone en los
siguientes niveles: los Tribunales de Nifnos, Nifias y Adolescentes, las Cortes de
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Apelacion de Nifos, Nifias y Adolescentes, la Suprema Corte de Justicia y los
Tribunales de Ejecucion de la Sancién.'” Los Tribunales de Ninos, Ninas y
Adolescentes tienen a su cargo los procesos judiciales en asuntos de familia y
proteccion, referentes a nifios, nifias y adolescentes, con jurisdiccion sobre temas de
filiacion, declaraciones de nacimiento, adopciones, guarda en caso de divorcio,
abandono, revision, control y supervision del cumplimiento de las medidas especiales
de proteccion y, excepcionalmente, de toda otra materia que se le atribuya (art. 210y
211).

En el caso de El Salvador, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
(LEPINA) explicita la conformacion de Juzgados Especializados y CaAmaras
Especializadas, como parte integrante del sistema de proteccion. El Decreto N°
306/10 crea dos Juzgados Especializados de la Nifiez y Adolescencia, localizados en
San Salvador y Santa Ana, para conocer en primera instancia sobre los procesos
regulados por la LEPINA (art.2), y una Camara Especializada de la Ninez y
Adolescencia de segunda instancia, localizada en San Salvador, que tiene
competencia a nivel nacional (art. 1).18

En Venezuela, los Tribunales de Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes son
competentes en casos de amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y la
adolescencia. Estos tribunales intervienen en particular cuando el caso presentado
supera la competencia de las Juntas Municipales de Proteccion Integral a la Ninez y
la Adolescencia. En esta ocasion, su funcion consiste en restituir el derecho violado
mediante una resolucion judicial y proteger al nifio frente a amenazas o violaciones
ulteriores. Es también competente en materia de conductas que violen la ley penal,
atribuidas a nifios menores de 13 anos, prohibiendo la privaciéon de su libertad
(Segunda seccion “Organos jurisdiccionales” de la Ley Orgénica para la Proteccién de
Nifos, Nifias y Adolescentes).

Las iniciativas presentadas aqui permiten observar ciertos avances hacia la
construccion de una justicia especializada al servicio de la proteccion de la infancia, y
no de su penalizacion. Detras de esto, se busca poner en practica un procedimiento
de proteccion especial que tenga en cuenta la condicidon de vulnerabilidad de los mas
jovenes.

Sin embargo, en un sistema eficiente de proteccion de la infancia, el nivel judicial
tiene que ser el ultimo recurso cuando las instancias politicas y administrativas se
han agotado. Por lo cual se espera que los Estados Partes de la Convencién
desarrollen mecanismos y servicios intermedios, particularmente accesible a los

17 Libro tercero “De la Jurisdicciéon de Nifios, Ninias y Adolescentes” del Codigo para la Protecciéon de los Derechos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes.

18 http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-documentos-legislativos/crease-la-camara-y-
juzgados-especializados-de-ninez-y-adolescencia
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nifos, nifias y adolescentes y sus familias, que permitan una resolucién individual
teniendo en cuenta la particularidad de cada caso. En el siguiente apartado se da
cuenta de algunas iniciativas desarrolladas en materia de mecanismos intermedios de
proteccion de los derechos, que son fieles al paradigma de la Convencion.

La emergencia del Defensor del Nifio

La institucion mas emblematica para favorecer la exigibilidad de los derechos del
nifio es la figura del Defensor del Nifio, la cual puede estar presente a nivel nacional y
desarrollarse a niveles locales.

En el ano 2002, a través de la Observacion General N°2, el Comité de los Derechos
del Nino manifiesta la importancia de “crear una instituciéon independiente para la
promocion y vigilancia de la aplicacion de la Convencién”. Concretamente la
Defensoria del Nifio es una institucion “de derechos humanos independiente
encargada de promover y proteger los derechos” que “pueda vigilar, promover y
proteger [los derechos de los nifios] con independencia y eficacia” (art. 2).

Las instituciones nacionales independientes de derechos humanos representan un
importante mecanismo para promover y asegurar la aplicacion de la Convencion, y el
Comité considera que el establecimiento de tales 6rganos forma parte del
compromiso asumido por los Estados Partes. Esta recomendacion se fundamenta en
que, si bien tanto los adultos como los nifios necesitan instituciones nacionales
independientes para proteger sus derechos humanos, existen motivos adicionales en
el caso de los ninos. Ellos son particularmente vulnerables a sufrir violaciones de sus
derechos, les resulta mas dificil difundir sus demandas a través de procesos politicos
o sociales, y aquellos que pertenecen a las familias socialmente mas desaventajadas
tienen poco acceso a las instituciones del sistema judicial para introducir denuncias y
demandas. La creacién de la Defensoria del Nifio permite superar algunos de estos
obstaculos, constituyéndose en una instancia donde el nifio puede ser escuchado y
acceder a los mecanismos de justiciabilidad en caso de vulneracién de los derechos.

Los paises de la regién que han creado, mediante su ley de proteccién integral o su
cddigo de la nifez, una defensoria de nivel nacional son Argentina, Colombia?9,
Guatemala y Nicaragua (como institucion especifica), y Costa Rica, Paraguay, Pera y
Repiublica Dominicana (como departamento especializado de la Defensoria del
Pueblo).

Las funciones que se les atribuyen se acercan por lo general a las recomendaciones
del Comité. Una defensoria tiene que ser un 6rgano independiente e imparcial, de

19 En el caso de Colombia se trata del Defensor de la Familia.
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cobertura nacional y con recursos propios, que pueda cumplir funciones de
monitoreo, supervision y promocion de los derechos. Por lo general, debe constituir
un poder de influencia en las esferas de toma de decisiones, tanto ante el poder
legislativo (por ejemplo, impulsando la adopcién de leyes) como ante el poder
ejecutivo (para la implantacion de programas favorables a los nifios, la asignacion de
recursos, etcétera).2° Asimismo, debe velar por el cumplimiento de los derechos del
nifio en la practica, conociendo y haciendo frente a las violaciones de estos derechos.
Se le atribuye también un rol de investigacion, promocion y sensibilizacién en la
materia.2! Pero debe dejarse en claro que a esta institucion independiente de
derechos humanos “no le corresponde ser el 6rgano responsable del cumplimiento de
la CIDN, sino tener un rol de exigibilidad de derechos a través de la recepciéon de
denuncias, el control de las acciones de la autoridad y la emisién de recomendaciones
para los 6rganos publicos o privados que correspondan” (Morlachetti, 2013, p. 84).

Si bien el mandato formulado en las leyes se acerca a lo esperado, las intenciones
formuladas en las normativas no se traducen de manera automatica en la realidad.
En este sentido, las observaciones que el Comité realiza a partir de los Informes
presentados por los Estados Partes aportan precisiones sobre los obstaculos que estas
instituciones enfrentan para su correcto funcionamiento. En repetidas ocasiones, el
Comité ha subrayado la falta de recursos humanos y financieros puestos a disposicion
de las defensorias.

Otros obstaculos son, como en el caso de Paraguay, la falta de claridad del mandato
de la defensoria, que perjudica su funcionamiento eficaz; la dificultad de acceso de la
poblacién; y la falta de difusion de informacion (Parrafo 15 de las Observaciones
Finales al informe presentado por el Estado parte, emitidas por Comité de los
Derechos del Nifio en 2010).

En Republica Dominicana, el Cédigo adoptado en 2001, prevé la creaciéon de un
Defensor del Pueblo y de un Defensor Adjunto para la Ninez y la Juventud. Sin
embargo, en 2008 ambos puestos seguian vacantes (Parrafos 15y 16 de las
Observaciones Finales al informe presentado por el Estado parte, emitidas por
Comité de los Derechos del Nifno en 2008).

Esta preocupacion se observa también para Argentina, donde la Ley de Proteccion
Integral adoptada en 2005 crea la figura del Defensor de los Derechos de los Nifios,
Ninas y Adolescentes, pero que en 2008 atin no habia sido nombrado a nivel nacional

20 Un buen ejemplo es la definicion dada por Perii, en donde la denominada Adjuntia para la Nifiez y la Adolescencia “Tiene

por encargo la defensa y promocién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el marco de las competencias de la

Defensoria del Pueblo para contribuir a perfeccionar el ordenamiento juridico, asi como coadyuvar en el diseiio y mejora de
politicas ptblicas en favor de la nifiez y adolescencia.”

21 http: //www.casacidn.org.ar/media/uploads/cyclope_old/adjuntos/eltrabajodeldefensordelosninos.pdf
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(Parrafo 20 de las Observaciones Finales al informe presentado por el Estado parte,
emitidas por Comité de los Derechos del Nifio en 2010).

Acercamiento de las instituciones de defensa y proteccion de los Derechos del Nifio
al ambito local

Sélo un tercio de los paises de América Latina ha creado la figura del Defensor del
Nifio a nivel nacional, y en algunos casos con fuertes obstaculos para el desempefio
de sus funciones. Sin embargo, se estan realizando significativos avances en los
niveles sub-nacionales. La implantacién descentralizada de defensorias del nino (o
instancias equivalentes) se torna de suma relevancia en la medida en que el arraigo
territorial favorece la accesibilidad de los actores involucrados.

En este apartado, examinaremos en particular los casos de Bolivia, Ecuador,
Republica Dominicana y Venezuela. La tabla que se presenta a continuacién muestra
las principales instituciones nacionales y sub-nacionales de proteccién de los
derechos de la nifiez en dichos paises.

Ente rector en materia de proteccion de la

Organismos para la exigibilidad de los

Pais infancia derechos
Nivel nacional Nivel descentralizado Nivel nacional Nivel descentralizado
Viceministerio de Comls;(zllgelzs(ieelllacgmez y Defensorias de la Nifiez y
Bolivia Igualdad de d Defensoria del Pueblo Adolescencia (nivel
. epartamentales y L
Oportunidades L. municipal)
municipales
Juntas Cantonales de
Consejo Nacional dela | Consejos Cantonales de la . Proteccion de la Nifiez y
ozadlor Nifiez y Adolescencia Nifiez y Adolescencia Defensoria del Pueblo Adolescencia;
Defensorias Comunitarias
Conseios de Proteccién Direccion Especial de los
Ministerio del Poder Jos de Derechos del Nifio y del Defensorias del Nifio y
Venezuela del Nifio y del
Popular Adolescente de la del Adolescente
Adolescente .
Defensoria del Pueblo
Re Consejo Nacional parala | Oficinas Municipales del | Defensoria del Pueblo y Juntas Locales de
DominIi)(.:ana Nifiez y la Adolescencia | CONANI organizadas en | Adjunto parala Nifiezyla | Proteccion y Restitucion
(CONANI) un directorio Juventud de Derechos

El Estado Plurinacional de Bolivia cuenta con Defensorias de la Nifiez y
Adolescencia a nivel municipal. Se trata de un servicio publico, permanente y
gratuito, creado en 1997 por la Ley de Participacién Popular. Las Defensorias
persiguen el objetivo general de movilizar e involucrar al Estado, a la sociedad civil y
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a la familia en la promocion, proteccion, defensa y difusion de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes (UNICEF Bolivia, 2008, p. 31).22 Funcionan a partir de recursos
de los gobiernos municipales y cuentan con un apoyo de UNICEF.

Segin el Codigo de Ninez y Adolescencia, cada Defensoria “constituye la instancia
promotora que vela por la protecciéon y el cumplimiento de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes” (art. 194). Sus atribuciones son miltiples: debe presentar las
denuncias por infracciones o delitos cometidos en contra de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes ante las autoridades competentes e intervenir en su defensa en
las instancias administrativas o judiciales sin necesidad de mandato expreso; dispone
de medidas de proteccién; juega un papel especifico en la proteccion de los ninos que
no viven en su entorno familiar; desarrolla acciones de asistencia y orientacién a las
familias; interviene en caso de conflictos entre los nifios y sus padres o tutores para
hacer prevalecer su interés superior. Ademas, juega un rol en materia de promocién
de los derechos del nifio en la comunidad y de prevencion de vulneracion de
derechos, mision que se realiza a partir de un diagnostico de la situacion del
cumplimiento de los derechos de la infancia en el municipio.

Bolivia logr6 una cobertura amplia: el 90% de los municipios cuenta con una
Defensoria.

En Republica Dominicana existen las Juntas Locales de Proteccion y Restitucion,
que tienen la responsabilidad de recibir las denuncias o actuar de oficio en casos de
amenaza, vulneracién o violacion flagrante de los derechos de los nifos, nifias y
adolescentes en las localidades donde se encuentran emplazadas. Las Juntas ordenan
las medidas de proteccion y restitucion de derechos y, si fuese necesario, derivan el
caso al Tribunal de Nifnos, Nifias y Adolescentes. Se parte del supuesto de que la
cercania con los nifos y sus familias facilita la presentacién de denuncias o quejas
relacionadas con la violacion de sus derechos. Por otro lado, la respuesta del equipo
profesional pluridisciplinario que interviene en su conformacion se ve facilitada por
el mayor y mejor conocimiento de la realidad social y econ6mica del entorno. Al 2011
habian sido creadas 9 Juntas (Morlachetti, 2013, p. 37).

En Venezuela también existen Defensorias del Nifio y el Adolescente a nivel
municipal, con el objetivo de promover y defender los derechos de nifios, ninas y
adolescentes. Este sistema de defensorias locales depende de la Direccién Especial de
los Derechos del Nifio y del Adolescente de la Defensoria del Pueblo. Sin embargo, se
han sefialado problemas de coordinacién entre el nivel central y los municipales, asi
como la falta de independencia politica del Defensor del Pueblo (Observaciones
Finales al informe presentado por el Estado parte, emitidas por Comité de los
Derechos del Nifio en 2006).

22 http: //www.udape.gob.bo/portales _html/docsociales/SEDEGES _pagina%2oweb.pdf,
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En Ecuador existen a nivel local las Juntas Cantonales de Proteccidon de Derechos,
cuyo rol es exigir el cumplimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Las
Juntas Cantonales tienen la funcién de conocer los casos de amenaza o violacioén de
los derechos individuales o colectivos de ninos, nifias y adolescentes y tomar las
medidas administrativas de proteccion correspondientes. La etapa siguiente consiste
en vigilar la ejecucion de las medidas. Si el proceso fracasa, las Juntas deben dirigirse
a los 6rganos judiciales competentes. Otra mision de las Juntas es la de vigilar que los
reglamentos y practicas institucionales de las entidades de atencion no violen los
derechos del nifo.

Ecuador complementa esta institucionalidad con el desarrollo de una iniciativa
particularmente interesante en materia de involucramiento de la comunidad. El
articulo 208 del Codigo de la Ninez y Adolescencia prevé la creacion de Defensorias
Comunitarias para la Promocion, Defensa y Vigilancia de los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia. Estas Defensorias Comunitarias se conciben como espacios en donde
los miembros de la comunidad participan de manera espontanea. Tienen facultad
para intervenir en casos de violacidon de derechos y ejecutar las acciones
administrativas y judiciales que estén a su alcance. Remiten directamente a las
Juntas Cantonales o al Juez de la Nifiez y Adolescencia y coordinan su actuacion con
el Defensor del Pueblo —dado que Ecuador no cuenta con un Defensor del Nifo—.
Esta iniciativa esta basada en la idea de corresponsabilidad entre el Estado, la
Sociedad y la Familia para el cumplimiento de los derechos del nifio.

Participacion de la Sociedad Civil en la formulacion y fiscalizacion del presupuesto
El articulo 2 del Pacto de los DESC sefiala que los paises deben adoptar medidas de
caracter administrativo, técnico y econémico a fin de garantizar en forma progresiva
el cumplimiento de los derechos sociales. No obstante lo cual, resulta complejo
referirse a los recursos econémicos que un Estado debe destinar para el
cumplimiento de sus obligaciones adquiridas, mas aun cuando no se han podido
establecer a nivel internacional criterios que definan los montos minimos y maximos
que convergen en la capacidad presupuestal de cada Estado. Esta premisa se centra
mayormente en el cumplimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales
que estan incluidos en el texto convencional sobre los derechos del nifio.

Hay quienes consideran que el cumplimiento de estos derechos depende de la medida
en que se inviertan y destinen recursos, y de seguro la solvencia econémica es un
punto importante a la hora de definir politicas orientadas a la promocién de los
derechos sociales. Sin embargo, la disponibilidad de recursos no es el tnico factor a
considerar. Los Estados pueden afianzar sus estructuras institucionales y
administrativas para manejar en forma eficaz y eficiente sus recursos. Este es un
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aspecto crucial, que involucra a la sociedad civil en la fiscalizacion de los recursos y la
efectivizacion de cada uno de los programas locales, regionales y nacionales
establecidos, bajo criterios de buen manejo.

Asimismo, el principio de progresividad, adoptado por la Convencién de los Derechos
del Nifio debe traducirse en el incremento constante de la inversién en la infancia,
destinando cada vez mayores recursos materiales, humanos, institucionales y legales
para la realizacion del interés superior del nifio. Sin embargo, la cantidad de
presupuesto que se disponga para una determinada obligacion debe ser acompanada
por la capacidad, el compromiso y la buena gestion de los entes estatales.

La participacion de la sociedad civil, tanto en la elaboracién de presupuestos como en
la fiscalizacion de su ejecucion, se concibe como un método innovador de gestion
publica presupuestaria. El presupuesto participativo se basa en el involucramiento de
los ciudadanos en los mecanismos de decision, principalmente a nivel local y
regional.

Brasil es considerado pionero en el desarrollo de los presupuestos participativos. A
fines de los ochenta se produce en este pais la confluencia de tres fen6menos: la
consolidacion de los movimientos sociales que luchaban contra la corrupcion a nivel
local; la elecciéon de partidos de izquierda en los municipios, los cuales defendian una
reforma profunda de las administraciones locales; y el aumento del presupuesto local
a partir de la definicion de los municipios como entidades federales con participacion
en la recaudacion impositiva nacional, establecida por la reforma constitucional de
1998. (BID, 2005)

Las primeras iniciativas nacen en Porto Alegre con el fin de desarrollar la
transparencia democréatica y la rendicion de cuentas, promoviendo la participacion de
la sociedad civil en los mecanismos locales de decision. A fin de garantizar el
involucramiento efectivo de la poblacion, cada jurisdiccion del gobierno local se
subdivide en sub-areas, denominadas regiones, subdivididas a su vez en micro-
regiones para promover la participaciéon directa de base. En cada micro-region y
region se celebran asambleas populares, que estan abiertas a todos los residentes.
Las decisiones se toman por voto directo y abierto, y el conteo de los votos se realiza
in situ. A los efectos de compilar y organizar las demandas votadas por las diferentes
microrregiones, se celebran sesiones plenarias regionales. En estas sesiones
plenarias se identifican sectores y tematicas y se elaboran listas de proyectos a ser
financiados mediante el presupuesto del ano siguiente en funcién de la cantidad de
votos emitidos para cada tema. Los participantes en las sesiones plenarias eligen
delegados que representen a sus regiones y grupos tematicos en la préxima fase del
ciclo del presupuesto participativo. Los delegados de las diferentes regiones se
relnen en foros para revisar las propuestas de financiamiento presentadas por la
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administracién municipal, de acuerdo con las prioridades temaéticas votadas por las
asambleas populares. En esta instancia trabajan en colaboracion con los
departamentos municipales responsables de la planificacion, el presupuesto y las
finanzas. Los gobiernos locales organizan y cubren el costo de transporte de los
delegados a las reuniones de foro. (BID, 2005)

El modelo desarrollado en Porto Alegre fue tomado como referencia por otros
municipios, siendo exponencial el incremento de la adhesién a la modalidad de
presupuesto participativo (pasa de 36 municipios a mediados de los noventa, a 70 en
el ano 2000 y 150 en el 2005). La mayoria de estos municipios se ubican en el Estado
de Rio Grande do Sul.

En algunos municipios, los presupuestos participativos no sélo cubren ciertas
tematicas sino que se orientan hacia grupos poblacionales especificos. Las iniciativas
que buscan el involucramiento de los nifios y adolescentes son todavia escasas, pero
se observa el desarrollo de proyectos en los Estados de Bahia y de Rio do Janeiro.
Globalmente, las iniciativas parten del &mbito escolar, en donde los nifios (de 6 a 14
afios en algunos casos y de 9 a 16 en otros) reciben formacion sobre el
funcionamiento del presupuesto local, identifican problemas en la ciudad y proponen
acciones asociadas a cierto monto de inversion. Este mecanismo termina con la
integracion de las propuestas al presupuesto participativo global del municipio
(Pineda Nebot y Pires, 2012).

Per es otro pais en donde el presupuesto participativo comienza instalarse. La
legislacién peruana ofrece un contexto particularmente propicio para su desarrollo.
La Constitucién Politica de Pera reconoce el derecho ciudadano a participar en la
concepcion, metodologia y ejecucion del presupuesto publico a nivel local y regional.
En su articulo 199 establece “Los mencionados gobiernos [regionales y locales]
formulan sus presupuestos con la participacion de la poblacion y rinden cuenta de su
ejecucion, anualmente, bajo responsabilidad, conforme a ley”. La Ley N° 28.056/03
de “Marco del Presupuesto Participativo” reglamenta su funcionamiento en todo el
pais23 y los “Instructivos del Presupuesto Participativo”, elaborados el Ministerio de
Economia y Finanzas24, especifican los procedimientos.

El presupuesto participativo se entiende como un mecanismo que facilita la
transparencia y el control por medio del involucramiento de los ciudadanos. Busca la
modernizacién y la democratizacién, basandose en una logica de reforzamiento entre
el Estado y la Sociedad Civil.

23 www.oas.org/juridico/spanish/per_res19.pdf
24 http://presupuesto-participativo.mef.gob.pe/portal_pp/html
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El proceso de adopcidn se inicia en el afio 2002 a través de un proyecto piloto
desarrollado en 9 regiones. En 2004, 24 regiones habian acogido este mecanismo, y
al afo siguiente se generalizaba en todo el pais.25

En este marco, se comienzan a registrar iniciativas que involucran directamente a los
nifios y adolescentes. Un ejemplo concreto es el proyecto desarrollado en
Ventanillaz¢, ciudad pobre ubicada al norte de Lima, en donde la Municipalidad
decidi6 dar participacion a los menores de 18 afios en la definicion del presupuesto,
reservando el 5% del mismo a iniciativas propuestas por los nifos.

Este proceso ha tenido impacto en el &mbito nacional. La participaciéon y presion
politica ejercida por la sociedad civil se han traducido en el aumento de asignaciones
del presupuesto publico nacional a favor de la infancia. También se ha logrado la
adopcion de indicadores de inversion y seguimiento del gasto puablico social.

En la region, los avances hacia la creacion de un entramado institucional que integre
instancias y mecanismos de justiciabilidad y exigibilidad de los derechos del nifio son
todavia timidos en comparacién con el dinamismo que acompano la reforma de las
legislaciones para entrar en conformidad con el contenido de la Convenci6on. Sin
embargo, por haber plasmado la intencién de desarrollar un sistema de proteccion
integral, la mayoria de los paises se comprometieron, en cierta forma, a realizar
cambios importantes. Como lo ilustran los casos presentados, algunos paises ya estan
encaminados en este proceso de transformacion tras la creacion, mediante la ley, de
una justicia especializada o de instancias de proteccion nacionales y locales dedicadas
a la infancia. En otros casos, son practicas de involucramiento de la sociedad civil que
se instalan paulatinamente y que aportan sus frutos para el cuamplimiento de los
derechos del nifo.

25 http://propuestaciudadana.org.pe/red/apc-aa/archivos-
aa/068d5099c088d67686280321657b29ee/ 20__ Presupuesto_ Particpativo Agenda_ Pendiente.pdf
26 http://www.unicef.org/peru/spanish /ventemi.pdf
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En este Cuaderno se han planteado dos tesis.

La primera sostiene que para garantizar la existencia de los derechos
economicos, sociales y culturales como derechos plenos, estos deben ser
judiciables. Mas all4 de la orientacion politica de los gobiernos, que puede ser
coyunturalmente més o menos progresiva, la realizacion de una vida buena requiere
que ante la vulneracion de cualquiera de estos derechos sea posible recurrir a
instancias y procedimientos judiciales y obtener fallos que impongan su restitucion.

Esta tesis encuentra fundamento en el marco del sistema internacional de derechos
humanos. En particular, el inciso 2.1. del PIDESC, que opera como clave de
interpretacion del resto del articulado, establece la obligacion de los Estados Parte de
adaptar la legislacién interna a fin de incorporar las disposiciones del Pacto.

La adecuacidén de los sistemas legales internos a los postulados de las convenciones,
pactos, protocolos facultativos y observaciones generales que configuran la carta
internacional de derechos humanos es una condicion para que la justiciabilidad
pueda ser ejercida ante los tribunales domésticos como primera instancia. De esta
manera se otorga a los Estados la posibilidad de reparar el derecho vulnerado e
implementar acciones que eviten incurrir en violaciones futuras.

Las tensiones ideologicas planteadas en el contexto de adopcion del Pacto, revestidas
del argumento de respeto por la autonomia de los Estados ratificantes, determin6
originalmente la expresion en términos difusos de algunas de sus obligaciones:
adoptar medidas “progresivamente” por “todos los medios apropiados”, empleando el
“maximo de los recursos disponibles”. Esta falta de concrecién ha sido gradualmente
superada mediante las Observaciones Generales dictadas por el Comité de los DESC.
Adicionalmente, la reciente entrada en vigencia del Protocolo Facultativo de los
DESC ha terminado de diluir las diferencias entre los Derechos Civiles y Politicos y
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en cuanto a su justiciabilidad. El
Protocolo faculta al Comité para recibir y examinar las denuncias que realice
cualquier persona, grupo o comunidad que alegue ser victima de violacion de sus
derechos econémicos, sociales y culturales y que no haya obtenido justicia en su
propio pais.

Aun asi persisten algunos obstaculos a la justiciabilidad de los DESC que tienden a
ser resueltas apelando a diversas estrategias de elusion.

Uno de ellos tiene que ver con la delimitaciéon de las competencias judiciales y
las politicas, estas tltimas, atribucion de los poderes legislativo y ejecutivo. El
argumento esgrimido es que, dado que la realizacién de los derechos econémicos,
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sociales y culturales exige el empleo de recursos monetarios, el poder judicial no
puede imponer la implementacion de politicas publicas sociales. El contra-argumento
senala que la realizacion de los derechos civiles y politicos implica el despliegue de
ingentes presupuestos para sostener el aparato judicial y administrativo necesario
para resguardar los derechos individuales y de propiedad. Por otro lado, existen
derechos sociales fundamentales, como el derecho a la libre expresion, a la asociacion
y a la manifestacion, cuya garantia no involucra gastos.

Una estrategia para la elusion de este obstaculo consiste en apelar al principio de no-
discriminacidon. Este principio es de aplicacion directa e inmediata en el sistema legal
interno de los Estados Parte. Dado que dificilmente un Estado incumpla de manera
absoluta en la provision de los bienes y servicios necesarios para realizar los DESC,
aquellos que han sido excluidos de la prestacion pueden alegar discriminacion. En
estos casos, existe un recurso judicial que ampara a los demandantes: la inversion de
la carga probatoria a partir del reconocimiento de la igualdad de armas en favor de la
parte méas débil. Es decir que, demostrada la situacién de discriminacion, pasa a ser
responsabilidad del Estado justificarla, sin poder esgrimir escasez de recursos
presupuestarios.

Otra estrategia a la que se puede recurrir es la demanda ante el incumplimiento de la
obligacion estatal de brindar proteccién especial a ciertos grupos particularmente
vulnerables —pobres, mujeres, indigenas, campesinos sin tierra, refugiados,
desplazados por conflictos armados, ancianos, nifios, discapacitados y sin techo— a
fin de garantizar la no-discriminacion.

Por otro lado, y mas alla de la institucionalizacién de procedimientos de
justiciabilidad, la posibilidad de determinar la conducta debida depende de la
definicion del contenido sustancial de las normas. De lo contrario, resulta imposible
constatar su incumplimiento. El problema de la indefiniciéon de los estandares de
bienestar ha sido abordado por el Comité de los DESC en sus Observaciones
Generales, que fijan ciertos parametros en relacion a derechos fundamentales como
el acceso a una vivienda y una alimentacioén adecuadas, a la educacion, a la salud, al
trabajo, a la seguridad social.

En todo caso, existe un parametro que es definido por los hechos: el nivel de
bienestar efectivamente alcanzado. A partir del reconocimiento de este umbral es
posible apelar al principio de no-regresividad. Esto implica la prohibicion de derogar
o suspender leyes necesarias para garantizar el goce de un derecho ya adquirido, de
adoptar leyes que sean incompatibles con las obligaciones legales preexistentes, de
reducir legalmente el alcance con que se goza un derecho u obstruir su realizacion
progresiva.
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Finalmente, cabe senalar la inadecuaciéon de los mecanismos procesales
liberales para la tutela de derechos sociales. El derecho liberal se organiza a
partir de la concepcion de sujetos de derechos individuales e iguales ante la ley, con
autonomia de la voluntad. Esto da lugar a acciones procesales individuales, mientras
que la mayoria de los derechos sociales tienen incidencia colectiva.

Un recurso judicial que contempla el derecho social es la apelacion a la legitimacion
activa, que no se basa en la dilucidacion de conflictos entre particulares sino en la
participacién de sujetos colectivos en las diferentes instancias procesales.

Bajo la garantia de las constituciones sociales, adoptadas por los paises de América
Latina durante la década del noventa, se desarrollan diversos instrumentos que
reconocen la dimension colectiva de la accién humana y la desigualdad de fuerzas, y
construyen su andamiaje sobre la nociéon de equidad. Entre estos cabe destacar el
establecimiento de minimos de interés publico indisponible, la responsabilidad
objetiva (y no subjetiva o de los sujetos), el reconocimiento de derechos o intereses
individuales homogéneos y las acciones procesales colectivas, el derecho pro homine,
el planteo de acciones de inconstitucionalidad.

De esta manera se comienza a institucionalizar un andamiaje juridico que sienta las
bases para el reclamo ante los tribunales domésticos por el incumplimiento de las
obligaciones estatales de garantizar el bienestar de los ciudadanos. Sin embargo, se
debe evitar incurrir en expectativas ingenuas. Resulta necesario tener presente que el
sistema juridico forma parte del aparato del Estado. La sancion de leyes garantistas y
la fiscalizacion de su cumplimiento obedecen a una relaciéon de fuerzas
institucionalizada. En este sentido, los avances en el sentido de su transformacion
progresiva exigen el involucramiento y la participacion directa de los ciudadanos, que
resulta en parte habilitada por la formalizacion de las conquistas anteriores. Es decir
que los derechos sociales ya alcanzados constituyen los cimientos para el desarrollo
de acciones colectivas orientadas a instalar nuevos derechos. Estas consideraciones
dan lugar a la segunda tesis.

La segunda tesis sostiene que la exigibilidad politica refuerza la
justiciabilidad, actuando sobre la base del entramado juridico-
administrativo en el sentido de su transformacién, para la realizacion
plena de los derechos fundamentales.

En este entramado juridico-administrativo se pueden distinguir garantias
institucionales y sociales. Las primeras delegan la proteccion de los derechos sociales
a entidades publicas, ya sea de caracter politico —que actiian como control del poder
politico—, o de caracter juridico —que son encabezadas por instancias del poder
judicial u organismos autorizados para dirimir quejas, demandas o denuncias—. Sin
embargo, las garantias institucionales siguen vinculadas al poder que se pretende
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limitar, de modo que pueden resultar ineficaces si la sociedad civil no desarrolla
acciones de demanda e incidencia, fiscalizacion directa de las iniciativas
gubernamentales, y denuncia publica.

Este involucramiento de los ciudadanos constituye el fundamento de la exigibilidad.
El poder estatal debe ser limitado desde afuera, por organismos que no forman parte
de su aparato. No hay instituciones obligadas a garantizar los derechos sociales en
ausencia de sujetos capaces de obligar. Los derechos no son concedidos, sino
conquistados a través de acciones colectivas desarrolladas sobre valores compartidos,
interacciones sustentadas en la critica y el didlogo y legitimadas por las respectivas
formas de verdad.

La responsabilidad y participaciéon ciudadanas deben ser ejercidas en todas las etapas
que involucra la construccion de institucionalidad. La iniciativa legislativa popular
resulta indispensable para definir el sentido de las leyes. El presupuesto participativo
es un medio de influir en la asignacion del gasto, y por lo tanto, en la orientacién de
las politicas publicas sociales. Los informes sombra constituyen una manera de
fiscalizar y denunciar las acciones —u omisiones— del Estado. Todas estas son vias de
participacidon semi-directas que refuerzan al sistema de representacion, pero existen
también formas de intervencion directa.

La defensa y reclamo por nuevos derechos sociales en ambitos no institucionales no
implica una accién contra-institucional, sino el refuerzo de una institucionalidad
revestida de legitimidad. La movilizacion y la protesta, la huelga, el boicot de
consumidores, la recuperacion de fabricas por los trabajadores, la posesiéon de tierras
indigenas ancestrales con &nimo de propiedad, la ocupacién de viviendas ociosas son
formas mas o menos convencionales que tienden a reforzar la institucionalidad
democratica.

La democracia no es un estado de cosas. La democracia es movimiento, un medio que
no se orienta en un sentido teleoldgico sino que se realiza en su permanente practica.
La vigencia de los derechos humanos en los Estados Parte crea un ambito propicio
para el involucramiento de todos y cada uno, que se instala entonces como un
derecho —y una obligacion— indisponibles.

El transito hacia una vida buena, con y para los otros, en instituciones justas, tal
como proclama Paul Ricoeur, se resignifica en la lucha por los derechos de aquellos
que no pueden actuar por si mismos —los nifilos mas pequefios— y que constituyen
nuestro legado. El fin es tan noble como inmensa la tarea.
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