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A Julieta, la luz de todos mis dias

Los derechos sociales han sido tradicionalmente relegados a una posicion secundaria. Se consi-
dera que su exigibilidad no puede ser inmediata, sino progresiva o periddica, debido a los gastos
que acarrean. En ese entendido, se los opone a los derechos civiles y politicos que, precisamen-
te por demandar obligaciones de no hacer por parte del Estado, pueden ser garantizados di-
rectamente. En el presente trabajo se cuestiona esta perspectiva y se plantea que la exigibilidad
de los derechos civiles y sociales no depende de su costo econdmico, sino de las prioridades
que asuma el Estado en cuanto a su proteccion. La distincién entre ambos tipos de derechos
tiene sentido si se la piensa en clave histdrica, pero no desde una perspectiva constitucional. Al
final, es posible concluir que lo que distingue a estas dos categorias es una razén politica, por lo
que urge llamar la atencién sobre las consecuencias de una lectura débil de estos derechos; la
que afecta, sobre todo, a los sectores mas aventajados de la sociedad.

Parte I:
Clases de paradigmas de exigibilidad de los derechos sociales: ;Existen realmente
diferencias entre los derechos civiles y politicos, y los derechos sociales?

En realidad, la afirmacién de que las dnicas libertades verdaderas son el
derecho de propiedad y la libertad de contrato a veces llega casi a ser
una forma de separatismo blanco: en lugar de programas para ayudar a
los nifios a desempefiarse mejor en la escuela habrfa que construir mds
cérceles. En vez de implementar una politica de inclusién deberfamos
parapetamos en comunidades amuralladas.

Cass Sunstein y Stephen Holmes. El costo de los derechos
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I.1. La exigibilidad de los derechos civiles y los derechos sociales

La exigibilidad de los derechos civiles y los derechos sociales es de larga data. Se remonta a
mediados del siglo XX (Baldassarre 2004: 25 vy ss.), en su versidon mds reciente, en la que se
discuten, por ejemplo, los alcances de la divisién acufiada por la doctrina constitucional de
derechos de primera y segunda generacién segun la cual los derechos de primera generacién
son los derechos civiles, reconocidos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDECP), y los derechos de segunda generacidn son los derechos sociales, reconocidos por
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) (Courtis
y Abramovich 2002: 19 v 22). El argumento central de esta doctrina es el siguiente: «los
derechos sociales serfan los que vinieron después de los civiles y politicos o, en términos
mads funcionalistas, los que vendrdn una vez que los derechos civiles y politicos, incluidos los
derechos patrimoniales, sean satisfechos» (Pisarello 2007: 19).

Con el paso del tiempo, sin embargo, esta doctrina ha demostrado ser falsa, pues lo mismo,
es decir, que los derechos civiles pertenecen a un momento histérico y que los derechos
sociales a otro; se puede predicar de cualquier institucién juridica sin que eso signifique, en
abstracto, que sea mds importante que otra o que de ello depende su exigibilidad. Asimismo,
desde el siglo XIX| en paises como Francia o Inglaterra existfan derechos sociales tanto a nivel
constitucional (Francia) como a nivel polftico (Inglaterra).' Por consiguiente, no es cierto que
la discusién sobre los derechos civiles como derechos de primera generacidn y los derechos
sociales como derechos de segunda generacién se haya iniciado recién a mediados del siglo
XX con la aprobacion del PIDECP y del PIDESC. Dicha discusion se remonta a mucho tiempo
atrds y ha tenido, como mencionan Courtis y Abramovich, una influencia decisiva en el curso
de los acontecimientos actuales, especialmente, de aquellos que apuntan a un rol més activo
del Estado en cuanto a su cumplimiento (2002: 24 y ss.).

Ahora bien, la discusién sobre la exigibilidad de los derechos civiles y los derechos sociales
tiene un fundamento tedrico mas amplio que el fundamento histérico antes mencionado. Este
consiste en sefialar que los derechos civiles demandan por parte del Estado obligaciones de
no hacer; mientras que los derechos sociales demandan obligaciones de hacer (Atria 1994: 30
y ss.). Una obligacién de no hacer significa, en ese contexto, que el Estado no interfiera en el
ambito de libertad negativa de cada individuo; mientras que una obligacién de hacer significa
que el Estado promueva mdés bien esa intervencién (Berlin 2000: 220). Un ejemplo que nos
permite comprender esta distincién puede ser el siguiente: Para proteger el derecho a la
libertad de expresion (derecho civil y politico), el Estado no tiene que hacer nada en especial,
salvo no atentar contra ese derecho; por el contrario, para proteger el derecho a la vivienda
(derecho social), el Estado si tiene que hacer algo: debe asignar ya sea una vivienda a quien no
la tiene o evitar que se le despoje de ella a quien la tenga.

Esta doctrina se ha extendido ampliamente en los Ultimos afios y ha sido el caballito de
batalla de quienes se oponen a la exigibilidad de los derechos sociales.? La forma en que este
argumento ha sido expuesto es la siguiente:

| En Francia, por ejemplo, se hallaba precisado el derecho a la vivienda en el articulo 22 de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; mientras que, en Inglaterra, los levellers demandaban la satisfaccion de
mejores condiciones laborales, las cuales finalmente se dieron a la luz de un acuerdo politico que comprometia a las
autoridades de ese entonces.

2 El argumento principal de estos criticos es que las obligaciones de hacer suponen una erogacién de recursos por
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[...] [l]as obligaciones negativas se agotarfan en un no hacer por parte del Estado: no detener
arbitrariamente a las personas, no aplicar penas sin juicio previo, no restringir la libertad de expresién,
no violar la correspondencia, ni los papeles privados, no interferir con la propiedad privada, etc. Por el
contrario, la estructura de los derechos econdmicos, sociales y culturales se caracterizarfa por obligar
al Estado a hacer, es decir, a brindar prestaciones positivas: proveer servicios de salud, asegurar la
educacion, sostener el patrimonio cultural y artistico de la comunidad. En el primer caso, bastarfa
con limitar la actividad del Estado, prohibiéndole su actuacién en algunas dreas. En el segundo, el
Estado deberfa necesariamente erogar recursos para llevar a cabo las prestaciones positivas que
se le exigen. De acuerdo con esta linea de razonamiento, solo puede hablarse con algiin sentido
de «derechos» cuando una determinada prescripcién normativa se limita a imponer obligaciones
negativas o abstenciones, mientras que el intento de fundar derechos a partir del establecimiento
de obligaciones positivas resultarfa conceptualmente imposible o materialmente inviable (Courtis y
Abramovich 2002: 21 y 22)

Los criticos de la exigibilidad de los derechos sociales, por tanto, plantean un tipo de
Estado minimo donde se garanticen, principalmente, los derechos civiles (obligaciones de no
hacer) y donde el Estado no intervenga en las elecciones de los individuos. Para ello, sostienen
que el Estado debe asegurar el funcionamiento de la economfa, asi como la seguridad y la
estabilidad juridicas que son indispensables para el funcionamiento del libre mercado.?

Ahora bien, la distincién entre obligaciones de hacer y de no hacer no parece, sin embargo,
del todo convincente. Lo mismo es posible decir que el Estado cumple una obligacién de hacer
en el caso de un derecho civil que una obligacion de no hacer en el caso de un derecho social
y viceversa. Lo que los distingue es, en todo caso, la intensidad de esa obligacion, pero no la
obligacién en si (pues ambos tipos de derechos pueden ser objeto tanto de obligaciones de
hacer como de no hacer por parte del Estado). Por ejemplo, digamos que el Estado tiene la
obligaciéon de garantizar el derecho a la libertad de expresién de un grupo de artistas que han
sido impedidos de exponer sus obras en una galerfa de arte abierta al publico. El juez que tiene
a su cargo el seguimiento del caso concluye que, en efecto, la prohibicion es invdlida y que,
por consiguiente, se debe autorizar la exposicién. jFrente a qué tipo de intervencién estamos?
Segln la teorfa expuesta, frente una intervencion negativa (obligacion de no hacer). Ahora
bien, digamos que esa galerfa no existe o, peor aln, que no existe ninguna galerfa para una
exposicion abierta al publico en la ciudad. El Ministerio de Cultura decide, entonces, utilizar una
parte de sus recursos para abrir una galeria que permita a los artistas exponer sus creaciones.
;Frente a qué tipo de intervencién estamos! Frente a una intervencién positiva (obligacién de
hacer).* Por tanto, es posible afirmar que un derecho civil y politico (libertad de expresién)

parte del Estado, los cuales ya sea porque son escasos o porque —desde un punto de vista politico— no dependen
de la justicia, no pueden exigirse con la misma intensidad con la que se exigen los derechos civiles. Esta perspectiva, a
su vez, revela una forma de pensar el rol que cumple el Estado en una democracia y se decanta, notablemente, a favor
de una perspectiva que consagra el Estado minimo, antes que el Estado regulador o de bienestar que, tradicionalmente,
es en el que se basan los reclamos a favor de los derechos sociales (Atria 1994: 18y ss.).

3 Esta tesis fue desarrollada, sugerentemente, en un libro epitome del libertarismo filosdfico, Law, Legislation and
Liberty, de Friedrich Hayek, donde el economista austriaco afirmd, por ejemplo: «Siempre que la creencia en la ‘justicia
social rija la accién politica, este proceso debe acercarse progresivamente cada vez mds y mds a un sistema totalitario»
(1998: 68).

4 Eljuez, le ordena al Estado, a través del Ministerio de Cultura, que no censure una muestra que optimiza el derecho
a la libertad de expresidn de un grupo de artistas (y segin se vea de la sociedad en su conjunto).



|34 Heser JoeL Campos BERNAL

admite tanto intervenciones positivas (obligaciones de hacer) como intervenciones negativas
(obligaciones de no hacer).

Este mismo ejercicio se puede predicar de un derecho social. Digamos, del derecho a la
vivienda. Juan habita en una vivienda alquilada desde hace muchos afios. Hace un mes la duefia
de la vivienda le pidi¢ que la abandone, pues ha decidido venderla a una empresa inmobiliaria.
La duefia no permite que Juan termine su contrato hasta Navidad. Frente a ello, Juan decide
interponer una demanda de amparo alegando que si se ejecuta el desalojo, se atentarfa contra
su derecho a la vivienda. El juez le da la razén y ordena que no se lo desaloje hasta que termine
su contrato en diciembre. ;Frente a qué tipo de intervencién estamos? Frente a una intervencién
negativa (obligacidon de no hacer). Ahora bien, imaginemos que Juan es un inquilino precario
y que la duefia cansada de esta situacion, finalmente, decide desalojarlo. El juez resuelve que,
como en el caso Grotboom en Sudéfrica (Sunstein 2001: 212 vy ss.), el Estado le dé a Juan la
opcidn de habitar otra vivienda o que de lo contrario le permita quedarse en la que ocupa
actualmente, indemnizando a su duefia. jFrente a qué tipo de intervencién estamos? Frente a
una intervencién positiva (obligacién de hacer).

Si'lo dicho hasta aquf es cierto, esto es, que los derechos civiles y politicos y los derechos
sociales pueden ser objeto tanto de obligaciones de hacer como de no hacer, jpor qué se
sigue insistiendo en su diferenciacion? Talvez la respuesta se halle en un enfoque mdés bien
débil del rol que cumple el Estado y que, como explica Lucas Grossman, no distingue entre
sus precondiciones y funciones. Una precondicién del Estado es aquella que aparece con
prescindencia de si el Estado existe o no, es decir, que no depende del Estado para que exista.
Un ejemplo de ello es el del guardaespaldas. Nadie contratarfa a un guardaespaldas para que
no lo maltrate, sino para que lo defienda de los maltratos y agresiones de los demads. Si alguien
contratara a un guardaespaldas para que no lo agreda, bastarfa con que lo despida para que no
se presente ese riesgo. Con esto, lo que Grossman quiere decirnos es que no tiene sentido
que exista el Estado si su Unica funcidn es respetar y garantizar sus precondiciones. Si fuera asf,
entonces, quienes hemos convenido que exista el Estado, habrfamos hecho un pésimo negocio.
Tendrfamos un Estado solo para evitar su amenaza (2008: 26).

El caso de las funciones estatales es diferente. Estas consisten en las obligaciones que tiene
el Estado con los ciudadanos y que hacen deseable que exista, obligaciones como proteger
mi derecho a la libertad de expresién, mi derecho a la salud, mi derecho a la educacién,
etcétera; y que justifican, desde un punto de vista moral, su existencia. Una funcién, por Iinea
de principio, presupone un hacer. Cuando el Estado cumple una de sus funciones (una de las
muchas que le asigna la Constitucidn, por ejemplo) debe hacer algo més que asegurarnos que
no nos lastimard. La proteccidon de un derecho fundamental implica por eso mismo un hacer;
pues si, como sostiene la doctrina liberal clasica, el Estado solo se limitara a no atentar contra
los ciudadanos, entonces, el Unico servicio que podria ofrecer serfa el mismo que ofrecerfa un
guardaespaldas al cual se ha contratado para que no agreda a las personas. Cuando el Estado
cumple sus funciones es como ese mismo guardaespaldas; pero, y esencialmente, nos protege
de la amenaza inminente de los demds. Por tanto, no es lo mismo decir que el Estado cumple

5 Lucas Grossman, por otro lado, critica esta aproximacion de obligaciones de hacer y de no hacer como un criterio
para distinguir los derechos civiles de los derechos sociales en el entendido de que ambos tipos de derechos pueden
ser abordados por los dos tipos de obligaciones y, por ende, antes que ayudar a resolver la confusién que hay en torno
a ellos, abonan a esta (2008: 31 y ss.).
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obligaciones de hacer y de no hacer que decir que basta con que el Estado cumpla obligaciones
de no hacer para que justifique su existencia.®

1.2. Clases de paradigmas para la exigibilidad de los derechos

Tomando como punto de partida el paradigma de la exigibilidad de los derechos civiles y
politicos, parte de la critica mds importante en contra de la exigibilidad de los derechos sociales
es la que sostiene que los derechos solo pueden garantizarse en un sentido Unico (Courtis y
Abramovich 2008: 973 y ss.). Esta critica puede plantearse en los siguientes términos: como
los derechos sociales implican una obligacién de hacer, los jueces no estan en condiciones de
establecer la exigibilidad de los derechos sociales ya que al hacerlo obligarfan al Estado a algo
para lo cual no esta preparado. Situacién que no se presenta en el caso de los derechos civiles
y politicos, afiaden. Estos, por lo general y a diferencia de los derechos sociales, demandan
una obligacién de no hacer por parte del Estado (o de terceros). Por ello, su exigibilidad
es perfectamente posible en tanto no implica por parte del Estado ninguna obligacidn en
particular salvo una actitud pasiva.’

Esta critica, sin embargo, es cierta solo en un sentido muy limitado y, como veremos luego,
puede aplicarse tanto a los derechos civiles como a los derechos sociales; por ello, mas que
un ataque contra la exigibilidad de los derechos sociales es un ataque contra la exigibilidad
de los derechos en general (Barack 2006). En efecto, la exigibilidad de los derechos sociales
demanda muchas veces la erogacién de recursos, pero no solo eso; a veces demanda también
una administracién correcta de esos recursos. Por ejemplo, en el caso de la distribucién
de los medicamentos en los hospitales publicos, no basta solo con que el Estado asigne un
presupuesto para su compra; es necesario que este se utilice adecuadamente y acorde con las
necesidades de la poblacién.

Asimismo, esta critica deja de lado un aspecto que resulta crucial para comprender cudl
es el alcance de la exigibilidad de los derechos en abstracto; esto es, que no distingue entre un

6 Lucas Grossman afiade puntualmente:

Una precondicién, en el sentido en que estoy usando el término, no es necesariamente un requisito conceptual:
un Estado que tortura no deja de ser un Estado. Mds auln, la poblacion talvez esté dispuesta a tolerar un Estado
que en ocasiones tortura y considere que el Estado estd justificado en términos generales a pesar de ello. Este
Estado, dirdn sus subditos, es bastante malo, pero es mejor que no tener ningln Estado. Dicho de otra manera,
este Estado genera mds beneficios que perjuicios. Sin embargo, no es este un argumento que el propio Estado
podria plantear. Esto resulta crucial para entender lo que una precondicién significa. Podrfamos llegar a juzgar que
estd justificado tener un guardaespaldas que ocasionalmente nos ataca si en definitiva son mas los ataques que
evita que los que causa, pero el guardaespaldas no podria invocar su utilidad general para justificar sus ocasionales
ataques. Del mismo modo, el Estado no puede justificar sus torturas alegando que, aunque tortura, de todas
maneras es mejor en términos generales tener un Estado que no tenerlo (2008: 25).

7 Sin embargo, y como Courtis y Abramovich también sostienen,

La distincién es notoriamente endeble. Todos los derechos, lldmense civiles, politicos, econdmicos o culturales,
tienen un costo, y prescriben tanto obligaciones positivas como negativas. 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 la restricciones de los derechos-, la actividad administrativa de regulacién,
el ejercicio del poder de policfa, la proteccién frente a las interferencias ilicitas del propio Estado y de otros
particulares, la 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 (2008: 974-975).
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derecho en siy la garantfa de ese derecho en si® En otras palabras, no es lo mismo tener un
derecho a a que no exista un remedio adecuado para garantizar ese derecho a. En el primer caso
estamos ante un mandato constitucional que trasciende la existencia de una garantia judicial;
mientras que en el segundo estamos ante una consecuencia de que exista ese derecho, es
decir, de que el Estado lo garantice. Como sefiala Nicolds Espejo:

[...] la suposicién de que la exigibilidad judicial es una caracteristica constitutiva del concepto de
derecho subjetivo no distingue entre enunciados sobre derechos y enunciados sobre la proteccién
de los derechos. En otras palabras, las razones para los derechos, es decir, los argumentos que se
esgrimen para justificar su existencia, son condiciones necesarias de los mismos, mientras que los
derechos son condiciones necesarias para su exigibilidad. En sentido inverso, creer que basta con
buenas razones para que un derecho sea reconocido juridicamente en la ley o en la Constitucion, y
que por ese mero hecho quede garantizado, es incurrir en el mismo tipo de error. En consecuencia,
el concepto de derecho subjetivo no debe ser tomado como equivalente del de «garantfa judicial»
(2010: 159)

Adicionalmente a ello, los criticos de la exigibilidad de los derechos sociales se olvidan de
que no existe solo una forma de garantizar los derechos, sino distintas formas; y estas no deben
interpretarse, necesariamente, como si se estuviera exigiendo siempre un recurso judicial a favor
o en contra de algo o de alguien (Espejo 2010: 157). Asf, por ejemplo, un recurso administrativo,
seglin se vea, puede interpretarse como un recurso eficaz para garantizar un derecho social,
lo mismo que la aprobacién de una ley que dispone que se asigne una partida presupuestal a
favor de un sector especifico. En ambos casos, nos encontramos frente a medidas idéneas para
garantizar la proteccién de los derechos sociales por parte del Estado, pero que no implican
una intervencién judicial directa.’

Ahora bien, es posible pensar en distintos paradigmas de proteccién de los derechos que
rebaten el argumento segln el cual la exigibilidad de los derechos sociales es un imposible
juridico. Estos paradigmas tienen la peculiaridad de que no distinguen entre los derechos civiles
y politicos y los derechos sociales, ya que de lo que se trata no es de sefialar cudl es la posicién
moral del Estado frente a ellos sino de establecer cémo, al margen de su contenido, todos
los derechos son exigibles judicialmente. Asi, pues, estos paradigmas, siguiendo la clasificacion
propuesta por Grossman (2008: 37 y ss.), son los siguientes:

a) El paradigma del abuso
b) El paradigma de la inclusién
¢) El paradigma de la escasez

8 Ferrajoli plantea esta distincion entre los derechos y sus garantfas en los siguientes términos:

Las garantias no son otras cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural
entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la méxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacién constitucional. Por eso, reflejan la diversa estructura de los derechos fundamentales
para cuya tutela o satisfaccién han sido previstas: las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los
derechos de libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacién o de anulacién de los actos prohibidos
que las violan; las garantfas sociales, orientadas como estdn a asegurar la tutela de los derechos sociales, consisten,
en cambio, en técnicas de coercién y/o de sancién contra la omisién de las medidas obligatorias que las satisfacen
(2006: 25).

9 Esta tesis ha sido expuesta tanto por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU como
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia del 29 de julio de 1988,
parrafos 64-66.
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1.2.1. El paradigma del abuso: entre las precondiciones y las funciones del Estado

El paradigma del abuso es el que se relaciona més directamente con la distincién tradicional
entre derechos civiles y derechos sociales. Este paradigma plantea el cumplimiento por parte
del Estado de una serie de precondiciones cuya existencia depende, a su vez, de que el Estado
exista. Como sostiene Grossman: «El paradigma del abuso en general se refiere a situaciones
en las que el Estado interfiere con los derechos mediante sus propios actos» (2008: 44).
Pensemos, por ejemplo, en el caso del derecho a la libertad de expresion. Un periddico fue
censurado por el Gobierno porque su linea editorial atentaba contra sus intereses politicos. La
forma de solucionar este caso consiste en que el Estado se abstenga de seguir censurando a
este periddico. Para ello, el Estado no tiene que hacer algo, sino dejar de hacer ese algo que se
considera lesivo de los derechos fundamentales del periddico.

El paradigma del abuso plantea asf la necesidad de distinguir entre un hacer y un no hacer,
donde el hacer se concibe como el respeto a una precondicién, esto es, como el respeto a algo
que se da por descontado por la mera existencia del Estado, y donde el no hacer se concibe
como algo contrario a esa precondicién, vale decir, como una razén para cuestionar, positiva o
negativamente, la existencia del Estado.

1.2.2. El paradigma de la inclusién y el cumplimiento de las funciones del Estado

El paradigma de la inclusién, en cambio, se ubica de lleno en el escenario de las funciones
estatales. Este paradigma no tendrfa sentido si el Estado no existiera, ya que implica un deber
de hacer que comprende por igual a los derechos civiles y los derechos sociales. Un ejemplo
que ilustra este planteo es el de la seguridad social y el derecho a la salud. Miles de usuarios
acuden diariamente a los hospitales de ESSALUD 'Y para atenderse. Estos hospitales les cobran
tarifas muy bajas por sus servicios debido al subsidio que les otorga el Gobierno. Si el dia de
mafiana una persona de muy bajos recursos necesitara atencién médica y hubiera denunciado
al Estado por este hecho, el juez ordenarfa que se lo incluya dentro de la cobertura que ya
brinda ESSALUD. Lo que se discute en estos casos no es si el Estado estd en condiciones de
invertir grandes cantidades de dinero para la proteccién de un derecho (civil o social), sino si
la cobertura institucional que posee es suficiente para garantizar ese derecho. Y lo mismo se
puede decir de un derecho civil como el de propiedad. A menudo se afirma que la garantfa
de los derechos civiles y politicos no demanda la erogacidon de recursos; sin embargo, este
punto de vista cambia cuando pensamos, por ejemplo, en el caso de una institucién como
INDECOPI'" que, como se sabe, es la responsable de la defensa de la propiedad intelectual
y la libre competencia en nuestro pafs. Si el dia de mafiana un compositor de musica popular
considera que sus canciones se estdn difundiendo sin su autorizacién en las radios, puede
demandar la violacién de su derecho a la propiedad intelectual ante INDECOPI. En este caso,

10 ESSALUD es el drgano encargado de la seguridad social en el Perd. Actualmente brinda cobertura, sobre todo, a
pacientes con seguro médico pero también extiende su proteccidn a sectores de escasos recursos, los cuales pagan
un monto minimo por recibir sus servicios.

[ INDECORPI (Instituto de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual) fue creado en 1992 como una
entidad responsable de garantizar los derechos, principalmente, de los inversionistas que durante esos afios, y tras la
crisis econdmica de los afios ochenta, volcaban su atencidon nuevamente sobre el Pert.
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al igual que en el de la persona que necesita atenciéon médica, el Estado no tiene que invertir
cantidades de dinero exorbitantes para garantizar el derecho a la propiedad intelectual o el
derecho a la salud, pues esa inversion va se hizo en el pasado.

El paradigma de la inclusion, por tanto, resulta aplicable tanto a los derechos civiles
como a los derechos sociales. No es necesario que unos, como sostiene la teoria estandar,
demanden obligaciones de hacer y los otros obligaciones de no hacer, pues a ambos se les
puede considerar parte de este paradigma. Asf, pues, cuando pensamos en el paradigma de la
inclusién nos alejamos por completo de la teorfa de la division fuerte entre derechos civiles y
derechos sociales, y entramos de lleno en un esquema de exigibilidad de los derechos a secas.

1.2.3. El paradigma de la escasez: la escasez como un valor fundamental en la
comprension de los derechos

Conviene ahora centrar nuestro andlisis en un paradigma distinto: el paradigma de la escasez.
Este paradigma es quizd el mds polémico de todos, pues ha sido invocado por los criticos de
los derechos sociales para sostener que estos derechos son, como decia Bentham, «disparates
en zancosy. Este paradigma centra su andlisis, en términos sencillos, en el costo que tienen
los derechos para el Estado. Si los derechos (y su exigibilidad) demandan obligaciones de no
hacer, parece evidente que su proteccidn no acarreard mayores costos; pero si demandan
obligaciones de hacer entonces puede que si los acarree. Ahora bien, y sobre la base de lo
sefialado anteriormente, parece claro que tanto los derechos civiles como los derechos sociales
demandan costos; por ello, responder a la pregunta ;Como afrontar la escasez en el caso de
los derechos (a secas)? resulta esencial.

Los profesores Cass Sunstein y Stephen Holmes sostienen que todos los derechos
tienen un costo y que este depende de factores externos en lugar de factores internos como
sostenia la teorfa tradicional. Seglin estos autores, «todos los derechos son costosos porque
todos presuponen una maquinaria eficaz de supervision, pagada por los contribuyentes para
monitorear y controlar» (2010: 65).

Si esto es asf, entonces la divisién entre derechos civiles y derechos sociales pierde asidero.
En efecto, si un derecho civil, digamos el derecho a la libertad de expresidn, tiene un costo,
jqué justificacion existe para que sea exigible mientras que otro, como el derecho a la salud,
digamos, que también posee un costo, no? Si la justificacién es que el derecho a la libertad de
expresion no irroga costos al Estado, ya hemos visto que no es cierto; pero si la justificacion
es que este derecho es més valioso o mds importante que un derecho social basado en
algiin factor o elemento intrinseco (digamos su relacién con la democracia), debemos sostener
también que se trata de una justificacién falsa (Rawls 2006: 243). Los derechos sociales son
precondiciones materiales para garantizar la participacion y la deliberacion publica (Dworkin
2010: 351 y ss.). En efecto, si se asume que un derecho civil es mdés valioso que un derecho
social, se pierde de vista que, por lo general, un derecho social es condicién de un derecho
civil y viceversa. Por ejemplo, no se puede hablar del derecho a la libertad de expresién si una
persona estd hambrienta, o desempleada, o carece de una vivienda (y, por consiguiente, no
puede dedicarse a escribir una columna de opinién en el periédico o dar entrevistas para la
televisién). Del mismo modo, ese individuo no podra satisfacer esas necesidades si no protesta,
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si no accede a la justicia, si no escribe una columna de opinidn, es decir, si no ejerce su derecho
a la libertad de expresién.'?

1.3. El paradigma de la escasez como paradigma relevante para la exigibilidad
de los derechos (sociales)

El paradigma relevante, por tanto, para comprender la exigibilidad de los derechos sociales
(aunque en realidad deberfa decirse de todos los derechos) es el paradigma de la escasez, vy,
este, como sefialan diversos tedricos, abre nuevas y estimulantes interrogantes. Para empezar,
;en qué casos hablamos de escasez! ;La escasez se define en funcién de los recursos con que
cuenta el Estado o de los recursos en general? ;Quién es el responsable de proveer esos
recursos! ;El Estado o los privados?, etcétera.

En el acdpite anterior decfamos que existen hasta tres paradigmas para explicar la
exigibilidad de los derechos: el paradigma del abuso, de la inclusién vy de la escasez. Los dos
primeros se presentan, indistintamente, en el caso de un derecho civil como en el de un
derecho social; mientras que el tercero aparece asociado a los derechos sociales por ser los
que reciben menos atencién por parte del Estado. Por consiguiente, si el problema de la
escasez no es un problema inherente a una clase de derechos en particular, ;qué sentido tiene
diferenciar los derechos civiles de los derechos sociales? Y luego, si la distincidn es superflua,
;por qué el Estado ha puesto mayor énfasis en la proteccidon de los derechos civiles que
en la proteccién de los derechos sociales! Empecemos por lo primero. La distincion entre
derechos civiles y derechos sociales carece de sentido si el criterio para diferenciarlos es el de
las obligaciones de hacer o de no hacer, o la escasez de recursos. Como hemos visto, tanto los
derechos civiles como los derechos sociales requieren de obligaciones de hacer como de no
hacer. De hecho, la distincién entre ambos, vista desde ese prisma, aparece, como sostienen
Courtis y Abramovich (2008: 25 vy ss.), como una distincién de grado antes que de contenido.
Luego, si el argumento que se plantea es el de la escasez, conviene sefialar que no se trata de
un elemento intrinseco a una clase de derechos en particular sino de un elemento externo
asociado al campo de la decisién politica.

En efecto, si en un momento dado el Estado decide proteger un derecho, no es porque
ese derecho sea, por decirlo de alguna manera, mds fdcil de ser satisfecho que otro, sino porque,
por alguna razén (politica) en especial, se lo considerd mds importante que otro. Esto no quiere
decir que ese derecho sea, en efecto, mas importante que otro, en un sentido moral, sino
que su proteccién fue valorada como mds compatible con la agenda politica del Estado en
ese momento. En el Perd, por ejemplo, desde hace muchos afios, la inclusién social ha sido un
problema central para entender el funcionamiento (y las debilidades) de nuestra democracia.
Pese a que este problema ha estado presente desde siempre en la reflexién de académicos y
politicos de diferentes corrientes y tiendas ideoldgicas, nunca se han implementado reformas
institucionales tendientes a su solucién.

Siendo asf, corresponde, por tanto, poner los reflectores en un campo distinto al de la
naturaleza o estructura de los derechos sociales para explicar su exigibilidad. Ese campo es el

12 Sen desarrolla esta tesis a lo largo de toda su obra, y ha tenido gran impacto en la comunidad internacional y en
los programas de desarrollo que han emprendido algunos paises. En Desarrollo y libertad (2000) la expone con mayor
detalle, asf como su visién optimista de los derechos humanos y la cultura democrdtica como elementos que propician
el desarrollo.
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de la justicia. En efecto, muchos de los reclamos en contra de la exigibilidad de los derechos
sociales son reclamos contra los jueces y su modelo de adjudicacion judicial. Se argumenta
que los jueces, a veces movidos por sus impetus activistas, interfieren en un escenario que
no es el suyo, como es el de la decisién politica (en un sentido amplio este también incluye
a las decisiones que adopta el Estado en materia de politica fiscal o politicas publicas) (Pérez
y otros 2007: 76 y ss.). Esta critica sefiala, como plantea el profesor Rodrigo Uprimny, que la
exigibilidad de los derechos sociales pone en riesgo la estabilidad econémica del Estado y que,
por tanto, si los jueces pudieran garantizarlos estarfan tomando una decisién politica: la decisién
de controlar y/o cambiar la distribucién de los recursos (Barack 2006).

Esta situacién, sin embargo, es problemadtica solo hasta cierto punto, pues los jueces estan
en capacidad no solo de fallar declarando fundada o infundada una demanda sino de ir mas
lejos inclusive y emitir, como lo ha hecho la Corte Constitucional de Colombia o de Sudafrica,
por ejemplo, sentencias estructurales. En estos paifses, sus altas Cortes no han optado solo
por emitir fallos declarando fundada o infundada una demanda, sino obligando al Estado a
que se pronuncie, finalmente, sobre la exigibilidad de los derechos sociales. La forma cémo lo
han hecho es a través de las denominadas sentencias estructurales, un tipo de sentencias que
ponen el acento en las causas estructurales de los problemas asociados a la exigibilidad de los
derechos sociales antes que en su exigibilidad asociada al caso concreto. Se trata de sentencias
que ponen a funcionar toda la maquinaria del Estado y no solo a la rama judicial.

Las sentencias estructurales buscan propiciar una salida para la exigibilidad de los derechos
sociales que vincule tanto al Gobierno como a las victimas. No se trata Unicamente de
que la rama judicial sea la que plantee una respuesta. A través de las contribuciones de los
distintos sectores de la sociedad civil -especialistas, académicos, organizaciones sociales-, se
va conformando una masa critica cuyos aportes son decisivos para la exigibilidad de estos
derechos. La estrategia asociada a este tipo de sentencias consiste, por tanto, en buscar una
solucién consensuada donde el juez constitucional aparece como un articulador de intereses en
lugar de como el responsable de la decisién final sobre la exigibilidad de los derechos sociales.

Los criticos de la exigibilidad de los derechos sociales confunden, portanto, dos cosas que son
totalmente distintas pero que, pese a ello, se hallan directamente asociadas: el reconocimiento
y la exigibilidad de los derechos. Lo primero, como hemos visto, es independiente de si un
derecho se denomina civil y politico, o social; y lo segundo es problemadtico solo si los derechos
demandan costos que no han sido previstos, ex ante, por el Estado. Ambas salidas, sin embargo,
son falsas, pues da lo mismo que un derecho se denomine civil y politico, o social si puede
garantizarse mediante obligaciones de hacer o de no hacer, o si un juez declara fundada o
infundada una demanda si puede optar por otras estrategias mas creativas de intervencién.

I.4. Conclusion

Las teorfas que tradicionalmente han abordado el tema de la exigibilidad de los derechos
sociales han puesto el acento en la distincién tradicional entre estos derechos y los derechos
civiles, y en los gastos que implica su tutela para el Estado. Sin embargo, es posible sostener
que ambos argumentos son falsos, pues ni los derechos civiles ni los derechos sociales son
intrinsecamente distintos; y ni los unos ni los otros se distinguen por sus costos. Si ello es asf, jen
qué consiste, entonces, la problemética de su exigibilidad?; en el papel que se le asigna al juez
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en una democracia constitucional. En efecto, si pensamos que un juez Unicamente esta obligado
a ser la boca muda que pronuncia las palabras de la ley, parece claro que no deberfa garantizar
derechos sociales. Pero si, por el contrario, partimos de la tesis de que los jueces no se hallan
ajenos al proceso politico, sino que actian como articuladores de este, nuestra aproximacién
cambia. Si, por ejemplo, asumimos que el juez no solo se encarga de declarar fundada o
infundada una demanda sino que, ademas de ello, puede emitir sentencias estructurales (como
aquellas que cuestionan al Estado por sus omisiones constitucionales), se podria concluir que la
exigibilidad de los derechos sociales es perfectamente viable. Lo importante aquf, nuevamente,
es el grado de intervencion judicial del Estado en la proteccidn de estos derechos. Los jueces
no pueden resolver el problema de la escasez por sf solos, pero sf pueden llamar la atencién
sobre sus alcances y consecuencias. Al final, el mérito principal de los jueces consiste no en
garantizar, siempre y en todos los casos, los derechos sociales, sino en obligar al Estado a
que dé razones de por qué en unos casos si estd dispuesto a invertir nuestros recursos en la
proteccién de un derecho (que beneficia a determinados sectores) mientras que en otros (que
perjudican a otros sectores, los mas pobres y excluidos de la sociedad) no.

Parte 2
La exigibilidad de los derechos sociales en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional peruano
2.1. Cuestiones preliminares

En el Pery, a diferencia de lo sucedido en otros paises, la justicia constitucional no ha sido muy
activa en la proteccion de los derechos sociales. Las causas de ello pueden deberse a diversos
factores, tales como: a) que el disefio constitucional hace muy dificil el litigio de estos casos, b)
gue no existe un consenso tedrico muy claro acerca de su exigibilidad, ¢) que los jueces suelen
ser muy conservadores cuando se trata de interpelar directamente al Gobierno o d) que se
trata de una mezcla de todos ellos. Lo cierto es que, a la fecha, las sentencias emitidas tanto
por el Poder Judicial como por el Tribunal Constitucional en materia de derechos sociales no
superan la centena.

La experiencia histdrica de la justicia constitucional en el Perd también ayuda a explicar
esta realidad. En el Perd, si bien la justicia constitucional se remonta al siglo XIX en un sentido
formal (Garcfa Belaunde 2008: 217 y ss.), en la practica no funciona sino hasta hace poco mads
de dos décadas. En efecto, la justicia constitucional, tal y como la conocemos hoy, se remonta a
la Constitucién de 1979 y a la creacion del Tribunal de Garantias Constitucionales. Serd recién
con la creacidn de esta institucion que en el Perd se instaure una jurisdiccion constitucional en
el sentido pleno de la palabra.

Los primeros afios del Tribunal de Garantias no fueron, sin embargo, muy alentadores.
Durante los doce afios que se mantuvo en actividad emitié solo quince sentencias de
inconstitucionalidad, de las cuales solo cinco se declararon fundadas. Las otras diez, o se
declararon improcedentes por falta de quérum, o se declararon infundadas (Blume 1996: 322).
De acuerdo con lo que estipulaba la Constitucidon de 1979, el Senado elegfa a los miembros
del Tribunal de Garantfas de una terna que era propuesta tanto por el Poder Ejecutivo como
por el Poder Judicial. Su mandato era de cinco afios y no tenian derecho a la reeleccién. Entre
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las competencias del Tribunal de Garantias se hallaban las siguientes: resolver en instancia Unica
las acciones de inconstitucionalidad y los procesos de competencia y; como Ultima instancia, los
procesos de amparo y hdbeas corpus.

Tras el golpe de Estado de 1992, el Tribunal de Garantfas fue desactivado. En su lugar
se cred el Tribunal Constitucional, que entrd en funciones recién en 1996. Los miembros
del Tribunal Constitucional, a diferencia de los miembros del Tribunal de Garantias, no eran
elegidos por ternas sino directamente por el Congreso. Entre sus competencias se hallaban
las siguientes: resolver en instancia Unica las demandas de inconstitucionalidad y procesos de
competencia y; en instancia final, los procesos de amparo, hdbeas corpus, habeas data y de
cumplimiento. Sus magistrados eran elegidos por un periodo de cinco afios sin derecho a la
reeleccion.

El Tribunal Constitucional, a diferencia del Tribunal de Garantfas, cumplié un rol mas
exitoso. Para empezar emitié mas sentencias que el Tribunal de Garantias, pero sobre todo
tuvo mayor influencia en la formacion y creacion de una préctica constitucional en nuestro pals.
Este proceso ha sido reciente y objeto de una serie de desafios y criticas.

Podemos situar las etapas por las que ha atravesado el Tribunal Constitucional en el Pert
en las siguientes cuatro: a) sometimiento, b) transicion, ¢) activismo y d) conservadurismo. La
primera se sitda entre 1996y el 2000, afios durante los cuales el control tanto de sus decisiones
como de varios de sus miembros dependia de la voluntad de quien entonces detentaba el
poder. Esta etapa se caracterizd por la destitucién, en 1997, de cuatro de sus magistrados a raiz
de una sentencia que emitid, en minorfa, el Tribunal. En dicha sentencia se opuso a la ley que
permitia la postulacién de Alberto Fujimori a un tercer periodo presidencial. La segunda se sitda
entre el 2000 y el 2002, y se caracterizé por la reincorporacion de los magistrados destituidos
en 1997 como consecuencia de una resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En este periodo, el Tribunal Constitucional empezé a adoptar algunas decisiones
progresistas, pero ain de manera prudente. Esta fue una época muy dificil y compleja para el
pals que, paraddjicamente, marcé el inicio también de su despegue econdmico. La tercera se
sitia entre el 2003 y el 2007, y coincide con la designacién de cuatro nuevos magistrados del
Tribunal Constitucional, a los cuales se sumarfan, pocos meses después, César Landa y Victor
Garcfa Toma. Esta fue la etapa méds interesante y prolifica del Tribunal Constitucional desde
sus inicios. Como hemos sostenido en un trabajo anterior (Campos 2007), marcé un punto
de quiebre entre el viejo derecho y el nuevo derecho, y contribuyd a repensar una serie de
conceptos e instituciones juridicas profundamente contaminadas por el formalismo juridico.
Lamentablemente, fue una etapa que durd también muy poco. Por Ultimo, la cuarta etapa
comienza en el 2008 y llega hasta el dia de hoy. Esta etapa se caracteriza por el retroceso
en la consolidacién de una jurisprudencia comprometida con los valores de la democracia
constitucional y el garantismo juridico. Las sentencias emitidas durante estos afios han ido
muchas veces en contra de decisiones emitidas por la justicia internacional, o han estado
contaminadas por un conservadurismo y una falta de rigurosidad técnica que han puesto en
cuestién la proteccion de derechos como la igualdad, la libertad de expresién, el libre desarrollo
de la personalidad, entre otros.

En el caso puntual de los derechos sociales, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
sido escasa; por no decir inexistente. Se han emitido apenas, durante el Ultimo lustro, segiin un
informe reciente del Instituto de Defensa Legal, cinco sentencias de las cuales solo dos han sido
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declaradas fundadas."® En las lineas que siguen nos abocaremos al andlisis de estas sentencias y a
identificar si sus érdenes fueron eficaces o no. Algo que podemos concluir, preliminarmente de
este andlisis, es que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sigue pensando los derechos
sociales como derechos de segunda generacion. Los derechos sociales, como se sabe, no se
distinguen de los derechos civiles por su costo econdémico ni por su naturaleza de derechos
subjetivos. La distincidn entre derechos de primera y segunda generacion es, esencialmente,
metodoldgica. Que el Tribunal Constitucional los siga pensando de esta forma abona, por
tanto, a la tesis seglin la cual su exigibilidad depende, antes que de factores internos, de factores
externos como la cultura jurfdica, el acceso a la justicia y la presién, directa o indirecta, del
Gobierno en las decisiones de la rama judicial.

2.2. Los derechos sociales y el presupuesto publico

La exigbilidad de los derechos sociales ha estado asociada desde siempre a su costo
econdmico. Diversos autores sostienen que su exigibilidad pone en riesgo las finanzas del
Estado y genera incentivos perversos para que los jueces intervengan en el disefio de politicas
publicas (Rodriguez y Rodriguez 2010: 35). A su vez, otros sostienen que por su naturaleza
prestacional siempre se consideraran derechos programaticos; por ello, es imposible que el
Estado pueda satisfacerlos por completo.

Esta discusion esta presente, en alguna medida, en la STC N.o 0014-2007-PI/TC que
emitié el Tribunal Constitucional. En ella, este Colegiado se pronuncié sobre la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley 28891, Ley de Libre Desafiliacién Informada,
Pensién Minima y Complementaria, y Régimen Especial de Jubilacién Anticipada. Los
demandantes alegaban que la ley atentaba contra sus derechos a la libre eleccién del sistema
pensionario, a la igualdad ante la ley, a la libertad de informacién, a la intangibilidad de fondos y
reservas de la seguridad social y a la propiedad. Puntualmente, sostenfan que:

[...] los articulos 1oy 20 de la ley, eran discriminatorios, pues habfan excluido los otros supuestos
de vélido retorno al Sistema Publico de Pensiones, previstos en la STC N.o 1776-2004-AA/TC,
entre ellos, la indebida informacién de la que puede haber sido victima el trabajador al momento
de afiliarse al Sistema Privado de Pensiones». Asimismo, sostienen que «el articulo |60 de la ley,
en concordancia con el articulo 60 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones, aprobado por Decreto Supremo N.o 054-97-EF, obliga a
una afiliacién compulsiva al Sistema Privado, violando la libre eleccidn del sistema pensionario.

Complementario a ello, afirmaban que:

[...] el articulo 40 de la ley, al permitir que sea el Estado el que se haga cargo de garantizar
una pension minima en el Sistema Privado de Pensiones, con dinero del Fondo Consolidado de
Reservas Previsionales, afecta la intangibilidad de los fondos y las reservas de la seguridad social,
prevista por el articulo 120 de la Constitucidn. Refieren que lo que deberfa ocurrir es que tal pago
se encuentre a cargo de las Administradoras Privadas de Fondo de Pensiones.

I3 Las sentencias a las que nos referimos son las siguientes: caso Libre desdfiliacién de las AFP: STC N.o 0014-2007-Al/
TG, caso ONP: STC N.o 5561-2007-PA/TC; caso Pago de horas extras: STC N.o 5924-2009-PA/TC; caso Salud mental:
STC N.o 3426-2008-PHC/TC; y caso Cadete embarazada: STC N.o 5527-2008-PHC/TC.
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Y, finalmente, con relacién al derecho a la propiedad sostienen que:

[...]laley dispone que el trabajador que decida retornar al Sistema Puiblico de Pensiones, lo haga con
su Cuenta Individual de Capitalizacién y su rentabilidad, olvidando consignar la devolucién de parte
de las comisiones percibidas, con lo cual habrfa un enriquecimiento ilicito a favor de las AFP. Por lo
tanto, consideran que la devolucién de parte de las comisiones abonadas debe ser un derecho de
todos los trabajadores que retornen al Sistema Publico.

El Tribunal Constitucional en su andlisis recurrié a una sentencia previa (la STC N.o 1776-
2004-AA/TC) para sostener que, en efecto, la desinformacién o la informacién defectuosa o
incompleta debfa considerarse también una causal mds de desafiliacién de las AFP. El que no
se la haya incluido, en su opinidn, constitufa una omisidn que debfa resolverse sobre la base
de una interpretacién sistemética del derecho a la igualdad como de la jurisprudencia que
emitié anteriormente. En cuanto al segundo punto, el Tribunal Constitucional sostendrd que
no se ponfan en riesgo los recursos de los contribuyentes en la medida que ya existia una
ley que, expresamente, habilitaba al Estado al pago de una pensién minima. Por dltimo, el
Tribunal Constitucional sostendrd que es perfectamente licito que las AFP perciban un pago
en proporcidn a las contribuciones de sus aportantes por concepto de administracion de
los fondos de capitalizacién de los pensionistas. Ello debido a que «[...] segln se encuentra
previsto en el articulo 24° a. del Texto Unico Ordenado de la Ley del Sistema Privado de
Administracion de Fondo de Pensiones, las referidas comisiones tienen naturaleza retributiva
por el servicio de administracion prestado.

Al margen de los puntos mencionados, llama poderosamente la atencién la mencién
realizada por el Tribunal Constitucional al final de su sentencia sobre la relacidn existente
entre la exigibilidad de los derechos fundamentales y su costo econémico. Segin el Tribunal
Constitucional, esta relacién debe observar, entre otros, los principios de equilibrio presupuestal,
asf como el de efecto vinculante de los derechos fundamentales, motivo por el cual:

[...] no cabe defender interpretaciones que manifiestamente sitden en riesgo la estabilidad
presupuestal del Estado, pero tampoco posiciones que despojen de toda proteccion a los derechos
fundamentales. Como bien advierte Zagrebelsky, «las primeras sacrifican las tareas que la Constitucién
asigna al Gobierno y al Parlamento en la apreciacién y en la gestién de la compatibilidad econémico
financiera privilegiandose la garantfa del principio de constitucionalidad y la proteccién de los
derechos. Las segundas sacrifican en cambio la exigencia de defensa de los derechos privilegidndose
las prerrogativas gubernativas y parlamentarias.

En consecuencia, la generacién de un gasto publico adicional derivada de una sentencia
constitucional, debe ser consecuencia de una meditada ponderacion de los valores constitucionales
concernidos, y nunca de algln criterio voluntarista. Bajo tal consideracién, efectuada dicha ponderacion
racional por el Tribunal Constitucional, la aplicacién del costo econdmico que sea necesario para la
debida proteccién de un derecho fundamental ordenada por una sentencia constitucional, no es un
asunto que quede librado a la discrecionalidad de los poderes publicos, sino que se convierte en un
auténtico deber constitucional. De ahf que, bien entendidas las cosas, [l]Jas consecuencias financieras
de las decisiones constitucionales no serfan determinadas por [el Tribunal Constitucional], sino que
se desprenderfan de la Constitucién, a la cual todos, legislador incluido, se encuentran subordinados.
[..] [S]i los gastos no son discrecionales, porque estan impuestos por la Constitucion (segin la
interpretacién que de esta realiza [el Tribunal Constitucional]), el desembolso se hace una obligacion.
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Por tanto, una vez establecido que el gasto es constitucionalmente obligatorio, el legislador no puede
contrastar la decisién [del Tribunal] en nombre de la propia discrecionalidad politica.

El Tribunal acierta aquf en dos puntos: primero, en sostener que la exigibilidad de todos
los derechos fundamentales, sin excepcion, genera costos; vy segundo, en sostener que «la
generacion de un gasto publico adicional derivada de una sentencia constitucional, debe ser
consecuencia de una meditada ponderacién de los valores constitucionales concernidos, y
nunca de algin criterio voluntarista». Esto Ultimo harfa pensar que el Tribunal Constitucional
procederfa en este caso, en efecto, a realizar una «meditada ponderacién de los valores
constitucionales concernidosy»; pero lo que hizo, en cambio, fue algo un poco distinto:

No hay duda de que la posibilidad de traslado del SPrP al SPuP por las causales desarrolladas por este
Tribunal en la STC 1776-2004-PA, y en la presente sentencia, generardn un cierto margen adicional
de gasto publico. No obstante, existen, cuando menos, tres razones de fundamental relevancia en
virtud de las cuales este Colegiado encuentra mérito suficiente para dotar de efecto vinculante
inmediato a la presente resolucién. En primer lugar, porque el referido gasto publico es reducido y
no se aplica de inmediato, en la medida de que, conforme a lo establecido por el articulo 50 de la
ley impugnada, cada traslado del SPrP al SPuP supone transferir directamente a la ONP el saldo de
las respectivas Cuentas Individuales de Capitalizacién (CIC), y, de ser el caso, el valor del Bono de
Reconocimiento o el Titulo de Bono de Reconocimiento. En otras palabras, en el inmediato plazo,
producido el traslado, el pago de las pensiones se realiza con cargo a estos conceptos y no a recursos
estatales.»

En segundo lugar, porque ha sido el propio legislador, y no este Tribunal, el que ha reconocido
que el Estado, con cargo al Fondo de Reservas Previsionales, se encuentra en capacidad de cubrir los
costos de las pensiones minimas tanto en el SPuP como en el SPrP. Lo cual, por cierto, no es ébice
para que, de conformidad con el fundamento 38 a. supra, se obligue a las AFPs a contribuir en la
financiacion del referido Fondo.

El Tribunal Constitucional da por descontado que su sentencia generard un gasto adicional
y que serd, ademds, bastante oneroso (;como puede saber que ese gasto adicional serd
oneroso?). Sin embargo, sostiene que, pese a ello, su sentencia no entrafiard riesgo alguno
para el Estado pues «ha sido el propio legislador, y no este Tribunal, el que ha reconocido que
el Estado, con cargo al Fondo de Reservas Previsionales, se encuentra en capacidad de cubrir
los costos de las pensiones minimas tanto en el SPuP como en el SPrP». Pero ;qué hubiera
pasado si, por ejemplo, no existiera ese fondo? ;El Tribunal hubiera afirmado lo mismo o, como
se deduce de su sentencia, se habria abstenido?! No hay forma de saberlo, y en esto radica la
critica principal a su sentencia.

El problema de la escasez de recursos no es que estos lo sean, sino que el Estado no haya
explicitado cudles son sus prioridades frente a esta escasez. La protecciéon del derecho a la
vivienda puede ser prioritario y agotar todos los recursos existentes y, viceversa, puede serlo y
no agotar todos los recursos. El papel que le toca cumplir al juez constitucional es discriminar
precisamente cuando y por qué la proteccion de un derecho (a secas) es mds relevante que
otro v, en esa medida, evaluar si los recursos del Estado son suficientes para ello o no. Si vamos
a aceptar que la escasez es un elemento que se debe tomar en cuenta, lo menos que podemos
pedirle al juez constitucional es que nos diga por qué en unos casos si estd dispuesto a aceptar
la erogacién de recursos por parte del Estado y por qué en otros no.
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El problema es que, por lo general, el juez constitucional no realiza este andlisis y se queda
simplemente con la version del gobierno. No se trata de que los recursos sean escasos sino,
como afirmd en su oportunidad la Corte Constitucional de Sudéfrica en el caso Grotboom, que
el Estado justifique por qué lo son para unos mientras que para otros no. A nadie le queda
duda, por ejemplo, de que el derecho a la libertad de expresién es un derecho exigible ante
los tribunales, pero si que el derecho a la salud lo es. Ello porque, desde una visién tradicional,
el derecho a la libertad de expresién supuestamente no demanda la erogacidn de recursos;
mientras que el derecho a la salud sf, cuando en realidad ambos lo requieren. No se trata, por
tanto, de que unos derechos cuesten mas que otros, sino de determinar si existen razones
constitucionales de peso para que el Estado invierta mas en unos derechos que en otros.

2.3. Los derechos sociales y su conexidad con otros derechos fundamentales

La doctrina de la conexidad también ha sido tomada en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Segin esta doctrina, los derechos sociales son exigibles siempre y cuando actien
como precondiciones de un derecho civil y politico. Por ejemplo, el derecho a la educacién con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, o el derecho a la salud con el derecho a la vida.
Como se sabe, para que una persona pueda desarrollar sus planes de vida auténomamente
(derecho al libre desarrollo de la personalidad), necesita gozar de una formacién, aunque sea
minima, que le brinde las herramientas suficientes para ello (derecho a la educacién). De la
misma forma, para gozar del derecho a la vida se requiere, previamente, gozar de una salud
adecuada (derecho a la salud). Asf, pues, si bien no se demanda, directamente, la exigibilidad de
un derecho social, por la via de la exigibilidad de un derecho civil sf se hace. Como sostuvo el
Tribunal Constitucional en su STC N.o 3426-2008-HC/TC:

[..] el articulo 20.1 de la Norma Fundamental sefiala que toda persona tiene derecho a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. Sobre el particular tiene dicho este Tribunal
que el derecho a la integridad personal se encuentra vinculado con la dignidad de la persona, el
derecho a la vida, a la salud y a la seguridad personal. Tiene implicacion con el derecho a la salud en
la medida que la salud tiene como objeto el normal desenvolvimiento de las funciones bioldgicas
y psicoldgicas del ser humano; deviniendo asi en una condicién indispensable para el desarrollo
existencial y en un medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

Puntualmente, en este caso lo que se discutid fue el derecho a la salud mental de un
grupo de reos que no contaban con los servicios suficientes para una atencién adecuada.
Lo que ordend, entonces, el Tribunal Constitucional fue que los trasladaran a otros centros
penitenciarios donde sf tuvieran acceso a esa atencién, o en su defecto a centros médicos que
preventivamente pudieran atenderlos. El problema fue, sin embargo, que ninglin centro de
salud quiso recibirlos.

Sobre la base de esta evidencia, el Tribunal Constitucional sostuvo que se habfa configurado
un estado de cosas inconstitucional (ECI). Segin el supremo intérprete de la Constitucion, la
situacién por la que atravesaban estos reos no era nueva y, en gran medida, era responsabilidad
de las autoridades, tanto de ese Gobierno como de los anteriores, por no haber tomado las
medidas adecuadas para paliar los efectos de esta problemética. Por esa razén:
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[...] este Tribunal Constitucional en cuanto garante Ultimo de los derechos fundamentales,
considera que para la superacién del problema, que es de naturaleza estructural, se hace necesaria
la intervencién activa y oportuna no solo de las autoridades emplazadas, sino fundamentalmente,
coordinada y/o mancomunada, de los demds sectores o Poderes del Estado (Ministerio de Justicia,
Ministerio de Salud, Ministerio de Economia y Finanzas, Congreso de la Republica, Poder Judicial,
etc.). Por tanto, este Tribunal exige el replanteamiento de la actuacién de los poderes publicos, a
fin de que adopten un conjunto de medidas de cardcter administrativo, legislativo, judicial y de otra
indole que tengan por objeto superar de manera inmediata y eficaz las situaciones de hecho que dan
lugar al quebrantamiento de la Constitucion.

Es interesante ver cémo en este caso el Tribunal Constitucional realiza un reconocimiento
fuerte de derechos, pero descuida la eficacia de sus érdenes. Para el Tribunal Constitucional,
pese a la problemdtica descrita, es suficiente con exhortar a las autoridades de los distintos
sectores de la Administracién Piblica a que hagan algo, sin considerar que la Ultima palabra, al
margen de su sentencia, la tendrdn siempre esas mismas autoridades. Una estrategia distinta
hubiera sido que el Tribunal Constitucional se aboque a la solucion del caso, pero enmarcandolo
en una problemadtica mas amplia —declaracion de un ECl—, emitiendo érdenes que por su
propia naturaleza no hubiera podido dejar de cumplir el Estado. Estas drdenes pudieron haber
sido, por ejemplo, que el Estado explique detalladamente a cudnto ascendia su presupuesto en
materia de salud y sobre la base de qué criterios fue disefiado; cudles habian sido las medidas
que adoptd para resolver la situacion de los pacientes con enfermedades mentales; si no habfa
adoptado criterios, plausibles desde un punto de vista constitucional, sobre como y en qué
gastar su presupuesto en materia de salud y, de no ser asf, que lo reestructure y adopte las
medidas mas adecuadas para su aprobacién en el plazo mdés breve, etcétera.

Asimismo, la estrategia seguida por el Tribunal Constitucional en este caso, segin la cual
la exigibilidad del derecho a la salud es llevada a cabo indirectamente mediante la exigibilidad
del derecho a la vida, presenta algunas dificuttades. Un primer aspecto que se debe tomar en
cuenta es que si se acepta esta tesis, automdaticamente se estarfa reconociendo que el derecho
a la salud no es exigible per se, sino en relacién con el derecho a la vida. La estrategia seguida
por el Tribunal Constitucional en esta sentencia replica, en ese sentido, la divisién tradicional
entre derechos sociales y derechos civiles y politicos segin la cual solo estos Ultimos son
exigibles. Menos problemadtico hubiera sido que el Tribunal Constitucional reconozca que el
derecho a la salud es exigible en si mismo, mas alld de si guarda relacién con el derecho a la
vida o no.

2.4. ElTribunal Constitucional y los mandatos al legislador

En la sentencia anterior, el Tribunal Constitucional pensé en una estrategia de exigibilidad que
se asemeja a la que, salvando las distancias, se ejecutd en el caso Grotboom en Sudafrica, o en
el caso de los desplazados en Colombia (T-025). Esta consiste en que la proteccién de un
derecho social debe llevarse a cabo, en tanto se trata de un derecho prestacional, mediante
la colaboracidn de los distintos poderes y organismos publicos del Estado. La forma cémo
debfa llevarse a cabo esta colaboracidn consistia, por su parte, en que cada una de estas
entidades actuara de acuerdo con sus competencias a favor de la proteccién mas amplia de
estos derechos. El problema con esta estrategia es que, a diferencia de la Corte Constitucional



148 Heser JoeL Campos BERNAL

colombiana o la Corte Constitucional sudafricana, el Tribunal Constitucional incidié dnicamente
en el reconocimiento de los derechos y dejé de lado el plano de las érdenes y su seguimiento.

En efecto, el Tribunal Constitucional recurre tanto en la STC N.03426-2008. HC/TC como
en la STC N.o 0014-2007-PI/TC a la estrategia de exhortar al legislador a que adopte las
medidas necesarias para garantizar la proteccion de los derechos sociales fundamentales. En
otras palabras, pese a que reconoce la vulneracion de estos derechos en el caso concreto y
plantea su proteccién de acuerdo con lo que dispone la Constitucion, opta por ceder la posta
al Poder Legislativo para que sea este drgano el responsable de implementar las medidas de
garantfas de los derechos sociales.

El principal problema con esta estrategia es que, en Ultima instancia, el legislador no esta
obligado a poner en préctica lo que le recomendd el Tribunal Constitucional. El legislador, de
hecho, tiene hasta tres opciones: la primera, aceptar la exhortacion del Tribunal Constitucional;
la segunda, rechazarla de plano; y la tercera, cumplirla pero con reservas y de acuerdo con sus
tiempos y preferencias. Ninguna de las tres es eficaz para la proteccién de los derechos sociales.
El éxito de cortes como la colombiana o la sudafricana en la proteccién de los derechos
sociales radica en que no solo se concentran en el plano del reconocimiento de los derechos,
sino también en el plano de las érdenes y su seguimiento. Las drdenes, en dltimas, son la parte
mas sensible e importante de un tribunal comprometido con la proteccién de los derechos
sociales. No basta con que, en un sentido abstracto, se reconozca un derecho social; sino que,
adicionalmente, se ponga énfasis en las medidas para su proteccion efectiva. Estas medidas, si
bien no siempre podran (ni deberan) ser ejecutadas directamente por la Corte, sf sirven como
pardmetro para que posteriormente el juez constitucional realice su seguimiento y compruebe
si, efectivamente, el drgano responsable de su ejecucién las puso en préctica o no.

El modelo de exigibilidad de los derechos sociales seguido, por ejemplo, en el caso de los
desplazados en Colombia tuvo esas caracteristicas. En ese caso, la Corte Constitucional declard
la violacidn sistemética de una serie de derechos fundamentales (entre ellos, el derecho a la
salud, a la educacion, a la propiedad, a la vida, a la vivienda, etcétera), pero a la vez dispuso que
sea el Gobierno el responsable de llevar a cabo una estrategia para superarla. En otras palabras,
si bien la Corte reconocié la violacién de una serie de derechos fundamentales, no emitié
una orden destinada a que el Gobierno adoptara, en la oportunidad y la forma que creyera
conveniente, una férmula para su solucién, sino que emitié una orden directa mediante la cual
le exigfa al Gobierno tomar cartas en el asunto y hallar una solucién realista para las causas
subyacentes a este caso. La Corte no le impuso al Gobierno una solucién ad hoc, pero tampoco
permitid que adoptara la solucién que quisiera. Asimismo, la Corte le impuso al Gobierno
un calendario para que se relna, en sesiones que iban a ser supervisadas y dirigidas por la
Corte, con las victimas y sus representantes. Estas reuniones tenfan como finalidad encontrar
soluciones realistas, y en un plazo razonable, al problema de los desplazados, motivado por una
omisién del Estado. En este caso, la Corte pensd en un modelo de exigibilidad de los derechos
sociales compuesto por el reconocimiento fuerte de derechos, drdenes flexibles, que no es lo
mismo que decir exhortaciones al legislador, y seguimiento fuerte de esas érdenes.
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2.5. Conclusion

La justiciabilidad de los derechos sociales estd en cuestion. Segin el Tribunal Constitucional,
ella depende de los recursos econémicos disponibles, de su relacidon con otros derechos civiles
y politicos, y de su implementacién progresiva. No depende de su posicién subjetiva, como
sostiene Robert Alexy (1997: 186y ss.) ni de la distribucion equitativa de los recursos por parte
del Estado.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha aunado a la tesis de la no justiciabilidad
de los derechos sociales a través de dos estrategias. La primera de ellas consiste en sefialar que
su justiciabilidad depende de su conexidad con otros derechos civiles y politicos. El caso del
derecho a la salud con el derecho a la vida es el mds conocido. Y la otra consiste en sefialar
que depende de la disponibilidad presupuestal del Estado.

En el presente articulo hemos querido echar luz sobre la forma cémo el Tribunal
Constitucional ha arribado a ambas conclusiones y cédmo, a su vez, su actuacion se inserta
dentro de una narrativa mds amplia, donde, por ejemplo, existen miradas y planteamientos
mas audaces en pafses del sur global como Colombia o Sudéfrica. En ese sentido, la mirada
aportada por el Tribunal Constitucional no resulta, en lo absoluto, original. Aunque, eso si, debe
reconocerse que ha dado un paso importante al sostener que los derechos sociales, del mismo
modo que los derechos civiles y politicos, son derechos fundamentales exigibles.

El problema surge precisamente cuando se trata de dar el paso siguiente, el del
reconocimiento de los derechos sociales hacia su exigibilidad. Lo primero esta fuera de toda
duda; mientras que lo segundo depende de una serie de precondiciones y factores que, segin
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el Tribunal Constitucional, no estdn dentro de sus competencias. Uno de ellos, quizd el mas
importante, es el de la disponibilidad de recursos. Segin el Tribunal Constitucional, en la
medida que los derechos sociales demandan la erogacién de recursos, su exigibilidad depende
esencialmente del Gobierno. De ahi que en lugar de que le ordene que haga algo en un sentido
concreto, lo exhorte a que haga algo, lo que sea, a secas.

En Colombia y en Sudéfrica la experiencia ha sido distinta. En estos paises también se
reconoce la fundamentalidad de los derechos sociales; pero, a diferencia del Per, sus cortes de
justicia han avanzado en la creacién de remedios para su exigibilidad directa. El mas conocido
es el denominado activismo dialdgico, implementado por la Corte Constitucional de Colombia
en el caso de los desplazados (T-025), y que dio origen al disefio de una serie de politicas
publicas que motivaron el didlogo y la deliberacién publica del Estado con diferentes agencias y
personalidades vinculadas a este caso. En Sudéfrica se presentd una situacién similar. En el caso
Grotboom, la Corte de ese pais le impuso al Gobierno la obligacién de responder no solo sobre
la problemaética de las personas afectadas por la falta de viviendas, sino sobre su responsabilidad
por no haber garantizado durante muchos afios el goce de este derecho a los mas necesitados.

En el Pery, ese tipo de respuestas todavia resultan extrafias. No solo no se han dado sino
que, a juzgar por la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Poder Judicial,
estan lejos de darse. El problema, nuevamente insistimos, radica en que se ha puesto demasiada
atencion en el reconocimiento de los derechos, pero no en los remedios para su exigibilidad. Se
trata de dos momentos distintos que es preciso distinguir. El primero alude al reconocimiento
de una determinada situacién o conducta como parte integrante de un derecho; mientras que
el segundo alude a la creacién de una orden concreta (dirigida al Estado o a los particulares)
para su aplicacién en el caso concreto.

El problema con que no se distingan estos dos planos es que se incurre en la misma
violacién de los derechos sociales que se denunciaba antes, pero con el agravante que ahora
se acepta que si se reconocen Yy garantizan. No basta con que se acepte la existencia de un
derecho para que este genere efectos en la realidad. Ademas de ello, se debe pensar en
estrategias creativas que permitan articular un mecanismo que se adapte a sus caracteristicas
y necesidades puntuales. En el caso de los derechos sociales, esas estrategias estan aun por
crearse, aunque contamos con la ventaja de que ya han sido exploradas en la experiencia
comparada. Si se replican sus aciertos y se evitan sus errores, serdn de una gran ayuda para la
exigibilidad de los derechos sociales en un escenario de desigualdad y debilidad institucional
como el nuestro.
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Es muy dificil no coincidir con el profesor Campos tanto en relacién con el cardcter fundamental
de los derechos sociales como a su condicién de derechos exigibles. Adicionalmente, los tres
paradigmas que se plantean respecto a su condicidn de derechos exigibles (del abuso, de
inclusién y de la escasez) no son contradictorios con el planteamiento de las obligaciones
positivas y negativas que generan todos los derechos fundamentales. Dichos paradigmas
tampoco se oponen a las tesis de la doble dimensiéon de los derechos fundamentales que,
como instituciones objetivas y no solo como derechos subjetivos, también fundamentan y dan
legitimidad a las funciones del Estado. De cierto modo, es posible afirmar la coincidencia entre
el doble cardcter de los derechos fundamentales con el paradigma de la inclusidn, asf como con
la diferenciacién entre precondiciones y funciones de Estado.

No obstante las grandes coincidencias, dado el papel de comentarista que me corresponde
desempefiar, enumeraré en los siguientes parrafos algunas reflexiones adicionales:

a) El aporte del constitucionalismo social supuso, entre otros aspectos, la incorporacién de
los derechos sociales con la finalidad de hacer mas justos los ordenamientos juridicos;
asf, los derechos sociales en los catélogos de derechos fundamentales vienen a cumplir
funciones polftico-constitucionales trascendentes para una sociedad politica que aspira
a ser democrética, pues concretan los principios y valores que se hallan a la base
de los sistemas constitucionales, como la libertad o la igualdad.' En esa medida, los
derechos sociales cumplen las siguientes funciones: a) amplian la eficacia de los derechos
fundamentales de libertad, y extienden su eficacia a un nimero mayor de individuos, es
decir, cumplen una funcién correctora del proceso constitucional; b) al complementar y
dotar de mayor densidad a la libertades fundamentales, realizan una funcién liberadora;
y ¢) al posibilitar la realizacion de la igualdad material entre los seres humanos, cumplen
una funcién igualadora (Alvites 2008: 19).

b) Ciertamente, existe mds consenso respecto a la legitimidad de incorporar los derechos
sociales en los ordenamientos constitucionales, porque estos, al igual que los derechos
de libertad, responden a las exigencias de la libertad, la igualdad, la justicia e incluso la
dignidad humana, y vinculan esta Ultima con el concepto de dafio, por no satisfaccién

| Asi, a partir de una visién dialéctica del derecho constitucional se ha indicado que la realizacién de los derechos
sociales, por parte del Estado, tiene como objetivo solventar la reproduccion de la fuerza de trabajo, contribuyendo
también a su calificaciéon como mano de obra. En esa medida, la extensién de los derechos sociales viene a ser un
factor de legitimidad del Estado, pues lo hace aparecer como el Estado de todos que se orienta al interés general (De
Cabo 1986: 34-35).



|54

d)

g

h)

HeBER JoeL Campos BERNAL

de necesidad basicas. Sin embargo, tal consenso se rompe cuando nos interrogamos
en torno al alcance normativo de los derechos sociales; en especial, cuando se trata de
articular en torno a ellos garantfas para su efectividad.

Tal disenso no es gratuito; tiene una base ideoldgica que no siempre se explicita a
pesar de que la ideologfa del operador juridico estd presente en la forma en la que nos
aproximamos a la interpretacién y aplicacién del derecho; y, por ende, estd presente
también en la construccidn de nuestros argumentos. La base ideoldgica del disenso
estd vinculada a cudl es la concepcion de justicia y de Estado de derecho que acogen
los autores que cuestionan tanto el cardcter fundamental como la exigibilidad de los
derechos sociales. Esta base ideoldgica, a mi entender, no es del todo abordada por el
profesor Campos.

No obstante, el profesor Campos hace bien en evidenciar cémo desde el paradigma
de la inclusion y desde el paradigma de la escasez no hay diferencia en la estructura
jurfdica de las obligaciones y el costo de los derechos fundamentales en general; es
decir, de los derechos sociales y los derechos de libertad en conjunto. Asf, su ejemplo
sobre la garantfa del derecho a la propiedad privada a través de los registros publicos da
cuenta sobre los recursos que invierte el Estado en pos de la proteccion efectiva de este
derecho; dicha inversidn, en la préctica, se asemeja a la inversion que debe realizar el
Estado para garantizar la calidad en la atencién de la salud. Sin embargo, probablemente,
el destino que se dé a los recursos para la salud no sean identificados con la garantfa de
un derecho fundamental o, en todo caso, se sujetard dicho gasto a que el Estado cuente
CON mMayores recursos.

En estricto, no es posible establecer gradaciones a la efectividad de los derechos sociales
en relacién con su supuesto mayor costo, salvo que se acoja una idea de justicia de
cardcter contingente e individual. Es decir, solo es posible si se acoge una idea de justicia
que no tenga pretension universal e igualitaria en tanto la atribucion de bienes (libertades,
inmunidades, etcétera) a todos los seres humanos.

En todo caso, si se adopta una acepcion de justicia de cardcter universal, frente a la
limitacion de los recursos, es preciso poner en evidencia que el intérprete juridico, el
juez, probablemente se verd forzado a adoptar una decisién politica sobre los derechos
que se han de garantizar. Esta decisién, sin embargo, debe partir de afirmar el igual
reconocimiento y valor normativo de todos los derechos. Dicho punto de partida, nos
sitUa, nuevamente, frente al reto que Hermann Heller planted respecto a la Constitucién
de Weimary la necesidad de afirmary construir una teorfa juridica sobre la exigibilidad de
los derechos sociales para que no sigan siendo «una serie de proposiciones programaticas
sin fuerza juridica de obligar» (Heller 1985: 271).

En este escenario, es interesante lo que plantea el profesor Campos vinculado al
paradigma de la inclusién, y si el Estado tiene o no la cobertura institucional suficiente
para garantizar los derechos. Se trata de una idea que requerird profundizarse, dado que
nos plantea la afirmacion de la exigibilidad de los derechos sociales en escenarios como
el Pery, con un Estado y una institucionalidad débil, tanto desde el punto de vista de
aparato estatal como de ciudadanfa.

Sobre la concepcion de Estado que se adopta, es importante destacar que si en las
constituciones, como la Constitucién peruana de 1993, se ha afirmado la idea de Estado
social y democrdtico de derechos; en la préctica, el constitucionalismo social no ha sabido
responder al reto de construir una teorfa juridica sobre la eficacia normativa de dicha
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féormula constitucional y de los derechos sociales que se desprenden de esta. En esa
medida, la discusidn sobre la exigibilidad de los derechos sociales todavia se encuentra
relacionada con las omisiones normativas y dogmaticas que acompafiaron la adopcién
de la formula de Estado social y democrdtico. Estas omisiones, precisamente, frente a la
escasez de recursos, facilitan negar la eficacia normativa y, por ende, la exigibilidad de los
derechos sociales.”

i) El Estado social y democrético de derecho no cuenta con una estructura institucional
propia destinada a garantizar aquellos elementos que le dan contenido, como sf la tuvo
el Estado de derecho liberal para los derechos individuales. En efecto, la férmula politica
de Estado social y democrdtico no se construyd a la par de una teorfa polftica del Estado
social de derecho; en esa medida, constituye una deuda pendiente del constitucionalismo
construir «una estructura institucional garantista andloga a la del viejo Estado liberal
de derecho y especificamente idénea para garantizar los nuevos derechos sociales
correspondientes a las nuevas funciones y prestaciones del Estado» (Ferrajoli 2000: 68).
Asf, mientras esta sea una deuda pendiente, las categorias jurfdicas tradicionales seguirdn
resultando insuficientes para garantizar la plena realizacién de los derechos sociales;
de ahi que sean importante los aportes sobre el activismo dialdgico que comparte el
profesor Campos en el presente documento, dado que se tratan de estrategias que
contribuyen a afirmar la exigibilidad de los derechos sociales.

j) Enesa medida, el activismo dialégico como estrategia empleada por los pares de nuestro
Tribunal Constitucional, en Colombia y Sudéfrica, al no concentrarse Unicamente en el
plano del reconocimiento de los derechos, da flexibilidad a los jueces constitucionales
para establecer érdenes que, realmente, garanticen los derechos de las personas.
Estas drdenes, ademds, podrian ser objetivo de seguimiento por parte de los drganos
jurisdiccionales mediante un proceso de «didlogo» entre las personas afectadas en sus
derechosy las entidades del Estado obligadas. Ciertamente, el empleo de esta estrategia de
proteccion de derechos sociales por parte de nuestro Tribunal Constitucional supondria
un avance importante frente a la efectiva proteccién de dichos derechos y del principio
de supremacia de la Constitucion; pues, para afirmar ambos contenidos constitucionales,
no basta solo con enunciarlos en sus sentencias y exhortar su cumplimiento, sino emplear
instrumentos que los hagan efectivos en la realidad.
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RESPUESTA DEL AUTOR

Los comentarios tanto de la profesora Elena Alvites como del profesor Sinesio Lopez el dia
de la presentacion de este trabajo me han sido Utiles para repensar y replantear algunas ideas
que esbocé inicialmente en él. El profesor Sinesio Lépez expuso sus comentarios a mi texto
el dia de su presentacién de forma muy aguda y original, destacando, sobre todo, la dimensién
histérica de los derechos sociales en el Perd y su relacién, inescindible, con el régimen politico;
mientras que la profesora Elena Alvites expuso sus comentarios tanto el dfa de la presentacion
de mi Cuaderno como por escrito, lo cual me permite subrayar dos puntos que considero
sumamente relevantes de su critica: @) que no es explicita la teorfa (o teorfas) de la justicia
en las cuales se basa mi trabajo y b) que se debe poner un mayor énfasis en la dimensién
normativa y procesal de los derechos sociales en el Peru.

Antes de responder a cada una de sus intervenciones, quisiera aprovechar la oportunidad
para agradecerles por su generosidad y buena disposicién. Sus comentarios no solo
enriquecieron mi trabajo, sino que, ademas, dieron cuenta de la enorme complejidad que
acompafia a la exigibilidad de los derechos sociales en nuestro medio.

I. La dimension histérica de los derechos sociales: una agenda pendiente

El profesor Sinesio Lépez sostiene que los derechos sociales no pueden pensarse en nuestro
pais si no se toma en cuenta el correlato histdrico que los acompafia. Para él, su reconocimiento
tiene que ver, en gran medida, con el nivel de institucionalidad que hemos alcanzado. Si nuestras
instituciones son débiles —como que lo son—, la proteccién de nuestros derechos también
tenderd a serlo —como que tiende a serlo—. Los derechos sociales no escapan a esto y, por
el contrario, se hallan, incluso, més expuestos, pues a diferencia de los derechos civiles existe
el prejuicio de que se trata de derechos de segunda categorfa y que, por tanto, no pueden ser
reclamados vélidamente frente al Estado si no se cumplen previamente requisitos como que el
Gobierno cuente con recursos, 0 que no tenga otras obligaciones tan o mds urgentes que la
proteccion de los derechos sociales.

El profesor Sinesio Lépez relaciona esta critica con la debilidad de nuestras instituciones
democrdticas y sefiala que es sintomdtico de estas que no se protejan los derechos sociales. Lo
contrario, es decir, que sf se protejan, serfa lo excepcional; no deberfamos esperar que el Estado
respete y garantice estos derechos si no contamos con mecanismos institucionales producto
de una auténtica democracia. Y jcudles son estos mecanismos? Por un lado, la existencia de
un proceso de deliberacién publica que permita que los ciudadanos expresen libremente sus
puntos de vista y participen en la construccién de las decisiones colectivas que los afectan; por
otro lado, una proteccién robusta de sus derechos que obligue a quienes ejercen el poder a
actuar con arreglo a las demandas e intereses de la ciudadanfa. Si los gobernantes piensan que
nadie puede poner freno a sus excesos, entonces, tenderdn a seguir actuando de esta forma;
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si, por el contrario, piensan que si es posible ponerle coto a sus excesos, tenderdn a actuar de
forma mds prudente y moderada.

Pienso lo mismo que el profesor Sinesio Lépez. Al igual que él, en efecto, considero que la
agenda de los derechos sociales en el Pery, y en general, en América Latina, ha sido la agenda del
fracaso de nuestras instituciones. Cuando estas han sido débiles, la proteccion de los derechos
sociales ha sido casi inexistente o nula, y cuando han sido mds bien florecientes y robustas, la
proteccién de estos derechos ha sido significativa. El punto es que, a diferencia de otros paises
de la region, como Colombia o Chile, por citar solo dos ejemplos, nuestras instituciones polfticas
nunca han sido florecientes y robustas, sino todo lo contrario. Esto explica por qué la exigibilidad
de los derechos sociales ha estado atada a la voluntad polftica del Estado; y por qué, a diferencia
de estos otros paifses, nuestros jueces han tenido una lectura complaciente de las omisiones
del Estado recurriendo a doctrinas tan polémicas como la de la progresividad de los derechos
sociales, o la de su conexidad con los derechos civiles para justificarlas.

2. La teoria de la justicia que subyace a la proteccion de los derechos sociales

La profesora Elena Alvites sefiala que, en términos generales, no existe discusién acerca del
reconocimiento de los derechos sociales como derechos fundamentales, lo cual, sin embargo,
no significa que no haya discusion en cuanto a su exigibilidad. En efecto, sefiala que algunos
autores consideran que su exigibilidad debiera ser progresiva o programética; mientras que
otros consideran que debiera ser directa, siendo que lo que distingue a los unos de los otros
es una diferencia ideoldgica basada en una determinada teorfa de la justicia.

La profesora Alvites tiene razén. En mi trabajo no explico a qué teoria de la justicia se
adhiere mi planteo, ni a cudles se opone; aunque, como bien indica, ello se insinda por la
forma cémo me aproximo a estos puntos, aunque incidentalmente. Pienso, y asf lo sefialo en
el Cuaderno, que la exigibilidad de los derechos sociales debiera ser directa; decir lo contrario
serfa desconocer la condicién de derechos fundamentales que poseen y que, como sefiala la
profesora Alvites, nadie o casi nadie pone en cuestién. Los argumentos que se oponen a la
exigibilidad directa de los derechos sociales son, en esencia, argumentos utilitaristas y poco
claros. En el Cuaderno hago una revision somera de ellos, los cuales son los siguientes:

a) Argumentos que ponen énfasis en el costo de los derechos

b) Argumentos que ponen énfasis en la estructura normativa de los derechos sociales

¢) Argumentos que ponen énfasis en la autoridad democratica de los jueces para su
reconocimiento

La critica que desarrollo contra estos argumentos es normativa. Pienso que no es posible
afirmar que los derechos sociales son derechos fundamentales y al mismo tiempo sostener que
no son exigibles. Si una afirmacion tal fuera cierta, entonces, los derechos civiles, que también
son derechos fundamentales, tampoco serfan exigibles, lo cual es absurdo. Los derechos sociales
son exigibles no porque no irroguen gastos o porque no supongan una violacién al principio
de divisién de poderes, sino porque son fundamentales y se basan en la dignidad humana. En
otras palabras, los derechos sociales no son fundamentales porque son exigibles; son exigibles
precisamente porque son fundamentales.



