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    Prólogo a la presente edición


    Durante los diecisiete años que pasaron desde la primera publicación de este libro, tuve oportunidad de repensar y revisar muchas de las ideas que lo animan. En algún punto, ese proceso hasta me hizo dudar de la pertinencia de mantener el título, pues esta segunda edición implica algunos cambios sustanciales. El director de la editorial, que generosa y temerariamente accedió a publicar esta versión, me orientó en la dirección correcta: podría mantener el título, aclarando que se trata de un texto no solo actualizado, sino también revisado y ampliado. Pero me dijo algo más: que podría explicar algunos de los cambios en el prólogo. Hacia allí vamos, entonces.


    Esta edición incluye numerosos ajustes relativamente menores, un aggiornamento que responde al paso del tiempo (nuevos fallos, nueva doctrina sobre el tema), y varias adiciones. Entre ellas, cabe mencionar las siguientes:


    Ideales constitucionales. Este concepto aparecía en la primera edición, pero en esta tiene un desarrollo mucho mayor y pasa a ocupar un lugar central en el argumento. La idea, que el lector podrá ver desarrollada en el tercer capítulo, es que la Constitución, además de derechos y deberes, contiene ideales. Los ideales son valores que orientan a las instituciones, les fijan objetivos, y sirven para dar un contenido más acabado a los derechos. Para desarrollar esta idea, me anclo en algunos ejemplos: la democracia, la república, la igualdad y la dignidad. Menciono, aunque sin profundizar, la autonomía y el bienestar. A la igualdad y la dignidad les reservo un papel central a la hora de entender lo que los derechos sociales exigen. El primero de esos ideales, que toma la forma de la igualdad estructural de oportunidades, ya ocupaba un sitio central en la publicación original; el segundo es uno de los cambios importantes que encontrarán en este libro. Soy consciente de que los ideales constitucionales requieren –y merecen– un desarrollo mayor. Hacerlo aquí desviaría el foco, pues me llevaría por caminos que solo tangencialmente se relacionan con los derechos sociales, por lo que me propongo dedicarles un próximo trabajo; algo queda pendiente, entonces, para la siguiente temporada.


    Dignidad. La igualdad estructural de oportunidades solo logra explicar parcialmente por qué resulta importante –constitucionalmente importante– atender ciertas carencias que desfiguran la condición humana. Más aún, algunas de estas carencias tienen un elemento eminentemente subjetivo y circunstanciado que se vincula con la humillación o la afectación de la autoestima. La igualdad estructural de oportunidades es en alguna medida sensible a estos padecimientos, pero dada su impronta general y agregativa, más pendiente de las grandes dinámicas sociales que de las circunstancias individuales, no es la herramienta que mejor las captura. Es allí donde aparece el ideal de la dignidad. Su inclusión en la ecuación nos permite tener una visión más completa del problema, pero como el ángulo que nos aporta no es especialmente novedoso ni está ausente del razonamiento más tradicional en la materia, el énfasis, en especial en cuanto al desarrollo de uno y otro ideal, sigue estando en la igualdad. Creo, en todo caso, que el panorama que ofrezco ahora es más integral y, por ende, más satisfactorio.


    Razonabilidad. Al igual que en el caso de los ideales constitucionales, el concepto de “razonabilidad” aparece en la primera edición, pero en esta cobra otra centralidad y envergadura. Con la razonabilidad, el estándar para decidir los casos de derechos sociales se vuelve más concreto y operativo: dado que los recursos son escasos y el Estado no puede responder a todas las necesidades sociales, la pregunta que debemos hacernos es qué resulta razonable exigirle. Lo razonable, sin embargo, no aparece en contraposición a lo palmariamente ridículo, sino que se nutre de distintas variables que le dan contenido a la hora de realizar un control de constitucionalidad de las decisiones públicas. Entre esas variables figuran, con un rol central, los ideales constitucionales.


    Algunas cuestiones de aplicación. Este libro pretende alcanzar un balance entre lo teórico y lo práctico: aspira, por un lado, a desarrollar una teoría coherente de los derechos sociales y, por el otro, a servir como guía para jueces y abogados en casos concretos. Claro está, una cosa es querer impactar sobre la realidad y otra es tener que sobrellevar the burden of office (Tussman, 1989). Como alguna vez me dijo un amigo judicial a quien tímidamente le critiqué una decisión que concedía un beneficio de salud que no parecía del todo justificado: “Puede ser que tengas razón, pero no es fácil firmar una resolución denegatoria, en especial si un médico recomienda el tratamiento”.


    Nunca es fácil decir que no. Pero, dada la calidad estructural de la escasez en este tipo de casos, decir que sí en una ocasión muchas veces implica decir que no en otra, solo que de manera implícita e invisible. Acaso a algunos nos toca la tarea de ayudar, desde la libertad que nos brinda la academia, a visibilizar el aspecto trágico –en el sentido de inescapable: hagamos lo que hagamos, algo lamentable ocurrirá– de esa decisión; y de discernir con mayor claridad cuándo la Constitución demanda decir que sí, cuándo impone a los jueces la carga de exigir a fondo que se brinde un beneficio, cuándo el Estado no puede razonablemente denegarlo. Para esto necesitamos un marco conceptual que nos permita jerarquizar necesidades y establecer prioridades. En su inmodesto afán de brindar ese marco, este trabajo pretende servir de aporte para que esa tarea, difícil y muchas veces ingrata, cuente con algún sustento mayor, enraizado en la teoría, pero con vocación práctica.


    Ese afán atraviesa todo el libro, pero se manifiesta con especial claridad en los últimos dos capítulos. El cuarto capítulo contiene varias innovaciones. Allí encaro algunas cuestiones que no había tocado previamente, entre ellas la pretensión de hacer responsables a los particulares de la obligación de proveer beneficios sociales. Mi visión al respecto, como se verá, es restrictiva. Por su parte, el quinto y último capítulo, concentrado en los aspectos procesales, no presenta grandes cambios respecto de la primera edición, más allá de que deja de lado o reemplaza algunos ejemplos coyunturales. Mantiene, por fidelidad al original o por inercia, el tono de solemne confianza en las capacidades del Poder Judicial que heredé de Fiss, y que supone, por momentos, un rol casi hercúleo para los jueces. Sospecho que hoy, si lo escribiera de cero, incluiría algunas pinceladas adicionales de escepticismo. Como este no es un libro escrito de cero, esas pinceladas solo se intuyen en esta versión. Dicho esto, como creo que los jueces no son inmunes a las expectativas de la cultura profesional y académica que los rodea, no veo por qué no deberíamos poner la vara alta. Siempre hay tiempo para que la realidad nos fuerce, como diría Larry David, a moderar el entusiasmo.


    Finalmente, en esta edición toco, aunque sin profundizar, una cuestión que ni siquiera tenía en el radar cuando escribí la primera versión: las implicancias para la igualdad de oportunidades de los avances científicos y tecnológicos que ya permiten mejoras sustanciales en las capacidades humanas y que, en poco tiempo, podrían cobrar una envergadura apenas imaginable. En mi análisis original, soy crítico de diversas teorías de la igualdad que ponen el énfasis en la compensación de desigualdades naturales (los luck-egalitarians). Estas teorías estaban mucho más en boga cuando escribí la primera edición que ahora, pero siguen siendo una referencia importante y nos permiten reflexionar acerca de dónde debería estar nuestro foco si buscamos igualar oportunidades de manera significativa. Mi conclusión original –que debemos enfocarnos en las diferencias sociales, no en las naturales– se ve jaqueada o relativizada por los desarrollos científicos mencionados, ya que muchas de las diferencias más profundas entre los seres humanos podrían ser aquellas que introduzca la ingeniería genética. La alta correlación que podría haber entre tales ventajas biológicas y la situación social probablemente se convierta en uno de los desafíos más importantes que enfrente cualquier sociedad comprometida, al mismo tiempo, con la libertad (o la autonomía), el afán de progreso y la igualdad de oportunidades. Aunque no pretendo brindar aquí nada parecido a una respuesta frente a un desafío cuyos contornos precisos apenas podemos vislumbrar, espero que el esquema general que ofrezco sirva para encararlo con mejores herramientas de análisis. En términos generales, diría que esa ambición permea todo el libro.


    Victoria, Buenos Aires, mayo de 2025

  


  
    Prólogo a la primera edición


    Lucas S. Grosman ha escrito un libro de enorme importancia y alcance. El contexto inmediato es la Argentina, pero se refiere a los dilemas que enfrenta toda socialdemocracia.


    Contra el consabido dogma según el cual las constituciones imponen solo obligaciones negativas, el profesor Grosman identifica las circunstancias en las que el Estado tiene la obligación de tomar las medidas positivas necesarias para hacer realidad los derechos sociales constitucionalmente consagrados, como el derecho a la educación, la vivienda o la atención médica. Explica, asimismo, por qué compete al Poder Judicial asegurar que los poderes políticos del Estado cumplan de manera adecuada con estos deberes afirmativos.


    Todo teórico de los derechos sociales se ha tropezado con el problema de la escasez: el simple pero ineludible hecho de que destinar recursos materiales a un proyecto estatal valioso (por ejemplo, caminos o educación) puede limitar los recursos disponibles para otro (por ejemplo, atención médica o vivienda). Un reconocimiento adecuado de la condición de la escasez ha llevado a algunos teóricos a reducir los derechos sociales constitucionalmente garantizados de restricciones legales a nada más que aspiraciones morales o políticas. Ha llevado a otros a interpretar que estos derechos solo exigen que el Estado satisfaga ciertas “necesidades básicas” mal definidas o una cantidad mínima de bienes.


    El profesor Grosman confronta de lleno el problema de la escasez, pero rompe con estas tradiciones prevalentes y ofrece una visión más robusta de los derechos sociales. Permite que el Estado tenga un espacio de libertad al distribuir recursos escasos entre todas las demandas en conflicto que enfrenta, pero no obstante ello, identifica tres situaciones –que él denomina “paradigmas de control judicial”– en las que tal libertad debe verse limitada. En dos de esos paradigmas –a uno lo llama “paradigma del abuso”, al otro “paradigma de la inclusión”–, la escasez no tiene importancia normativa o, dicho de otra manera, no constituye una defensa ante la falta de provisión por el Estado de los recursos materiales que son necesarios para hacer efectivo el derecho. El paradigma del abuso se aplica cuando el Estado viola los términos de su continua legitimidad y actúa de manera directa como agresor contra los derechos del individuo. A modo de ejemplo, Grosman menciona los casos en los que se acusa a la policía de actuar de manera brutal. Aunque tales abusos del poder estatal podrían evitarse si la policía estuviera mejor entrenada o recibiera sueldos más altos, estos excesos no pueden ser excusados o justificados sobre la base de que el Estado no tiene fondos suficientes para tales medidas preventivas.


    De forma similar, dentro de lo que él llama “paradigma de la inclusión”, la escasez de fondos estatales carece de importancia normativa. Este paradigma controla los casos en los que el gobierno sin justa causa omite incluir a una persona o a un grupo en un programa que ha creado y dotado de la capacidad general para prestar ciertos beneficios públicos. Un ejemplo de esto puede verse en el caso en el que una agencia de servicios sociales omite proteger a un niño que se encuentra bajo su jurisdicción, más allá de que esta omisión se deba a una distinción arbitraria, como la discriminación racial, o, para criticar una tristemente célebre decisión estadounidense, a un mero descuido. En estos casos, la presuposición operativa es que el financiamiento de la agencia debe ser suficiente para cubrir la administración adecuada del programa que el Estado ha lanzado y del cual sigue siendo responsable.


    A diferencia de los paradigmas del abuso y de la inclusión, el profesor Grosman explica –en lo que seguramente será la porción más importante y controvertida del libro– por qué la escasez es normativamente significativa en los casos que encuadran en el paradigma de la escasez. En estos casos, el Estado decide financiar una actividad en lugar de otra; por ejemplo, el tratamiento de cierta enfermedad y no de otra, o invertir en educación en vez de hacerlo en investigación médica. La escasez justifica, de acuerdo con Grosman, que el Estado tenga la necesidad de elegir y, en consecuencia, que deje de financiar una actividad socialmente valiosa. Sin embargo, para Grosman la escasez no opera como una defensa absoluta.


    Aunque puede ser que la falta de financiamiento de la actividad en cuestión no resulte en sí misma violatoria de la Constitución, sí lo será cuando esa decisión distributiva amenace un valor constitucional básico, tal como la igualdad de oportunidades. No siempre que se omita financiar una actividad habrá una violación constitucional, pero el Estado puede ser compelido por una orden judicial a financiar un programa en particular si su ausencia afecta de manera negativa a los pobres, como suele ocurrir en los casos de medidas de prevención médica de baja visibilidad, tales como las que conciernen a la calidad del agua. La preocupación tiene sus raíces en una concepción estructural de la igualdad y en las dinámicas sociales que crean y perpetúan desigualdades.


    Todo ejercicio enérgico de las potestades judiciales genera presión sobre la legitimidad de los tribunales. La justiciabilidad de los derechos sociales dentro de la teoría de Grosman no es la excepción a esta regla. La crisis de legitimidad del Poder Judicial será más aguda en los casos que encuadran en el paradigma de la escasez, donde los jueces, en esencia, ponen en duda las decisiones presupuestarias de los poderes electivos: qué impuestos cobrar a los ciudadanos y cómo gastar el dinero obtenido. En el capítulo final, el profesor Grosman encara estas cuestiones de legitimidad aprovechando la experiencia de los Estados Unidos, donde el Poder Judicial ha ordenado la reforma estructural de instituciones estatales tales como las prisiones y las escuelas.


    Grosman explica por qué las audaces intervenciones judiciales que requiere el paradigma de la escasez están dentro de la competencia de los jueces y sus procedimientos. También reafirma su compromiso con los valores democráticos. Es innegable que el paradigma de la escasez autoriza a los tribunales a dejar de lado decisiones presupuestarias de los poderes electivos, pero Grosman guarda una dosis de respeto hacia esas decisiones mediante dos limitaciones a tal autorización: solo permite la intervención judicial cuando un valor constitucional básico –la igualdad– se ve amenazado, e incluso en ese supuesto limita el poder de los jueces a requerir que el Estado tome medidas razonables, para lo cual la decisión deberá reflejar tanto el beneficio que se obtendrá como la magnitud del gasto requerido.


    Al final del día, el Poder Judicial puede tener que enfrentar al Ejecutivo y al Legislativo y censurarlos por no haber honrado en un sentido práctico un derecho que la Constitución promete. El profesor Grosman no se intimida ante tal conclusión, pero busca justificarla en función de la urgencia del valor constitucional en riesgo: la igualdad. En este sentido, su libro es un tributo al Estado de derecho, y finaliza con una frase que debería resonar en toda democracia constitucional: “Allí donde la Constitución es más exigente, también deben serlo los jueces”.


    Owen Fiss


    


    New Haven, 5 de junio de 2008

  


  
    1. Derechos positivos, derechos negativos


    ¿Todos los derechos son iguales?


    El concepto de “derecho subjetivo” está tan arraigado en nuestra cultura, tan naturalizado como elemento constitutivo de nuestra vida en comunidad, que tendemos a perder de vista lo excepcional y relativamente novedoso que resulta, en la historia de la humanidad, que el poder tenga no solo potestades, sino también obligaciones; que donde antes había solo súbditos, hoy haya ciudadanos; que a la estructura institucional fundada en la necesidad burocrática de organizar el poder, de sistematizar las órdenes de un soberano, la haya reemplazado la moderna democracia constitucional en la que el poder se consigue y se mantiene, no ya en función de la fuerza, sino de la capacidad de satisfacer necesidades y deseos de la población.


    El hecho de que una porción sustancial de la población mundial se encuentre sometida a gobiernos que no responden a la lógica descripta, o que lo hacen solo en parte, nos debería recordar que la democracia constitucional dista de ser un orden natural, ahistórico, inevitable; es, antes bien, el resultado de un recorrido con marchas y contramarchas, que no es ni lineal ni universal, pero que responde a determinadas tendencias generales.


    Una forma de sistematizar ese recorrido, de plantarle mojones, es concibiendo los derechos en términos generacionales, como capas geológicas: en el comienzo, no había nada más que deberes ante los designios del soberano todopoderoso; de a poco, aparecieron algunos derechos, tímidos y embrionarios, para proteger la libertad, la igualdad ante la ley, la propiedad, así como ciertos procedimientos que trajeron resguardos formales o sustantivos para mediar entre el soberano y sus súbditos. A estos primeros derechos, los derechos individuales frente al Estado-Leviatán, se los llamó, luego, “de primera generación”, para diferenciarlos de la siguiente capa que se sumaría, ya en el siglo XX: los derechos económicos, sociales y culturales, o derechos “de segunda generación”. Estos derechos –que constituirán el foco del presente libro– incluyen el derecho a la vivienda, a la educación, a la alimentación y a la salud, entre otros.


    Se trata, a simple vista, de derechos diferentes a los que integran el primer grupo. Pero ¿en qué consiste, precisamente, esa diferencia, y cuál es su implicancia práctica y normativa? Tradicionalmente, para capturar la esencia de una y otra clase de derecho se ha echado mano a la distinción entre derechos negativos y derechos positivos. De acuerdo con ella, mientras que algunos derechos exigen que el Estado se abstenga de actuar de determinada manera, otros le imponen la realización de determinadas conductas. El primer grupo comprende los tradicionales derechos civiles y políticos, como el derecho a la libertad de expresión, a no ser torturado, a contratar, etc. El segundo, los derechos económicos, sociales y culturales, a los que me referiré, de manera genérica, como “derechos sociales”.


    Cuando la consagración de los derechos sociales era aún reciente, esta clasificación solía invocarse para afirmar que, en cuanto derechos positivos, estos eran meras aspiraciones o derechos de segunda (no solo de segunda generación, sino de segunda clase); como tales, no eran justiciables –es decir, un juez no podía ordenar al Estado su satisfacción–, sino que proveían, en el mejor de los casos, una guía orientadora para los poderes políticos.[1] Por esta razón, históricamente los defensores de la justiciabilidad de los derechos sociales han tratado de echar por tierra la tradicional distinción mediante dos estrategias.


    La primera ha consistido en atacar el esquema conceptual que subyace a la distinción entre derechos positivos y negativos. Así, se arguye que ciertos derechos supuestamente sociales no difieren, en su estructura, de los clásicos derechos civiles. Piénsese en los derechos de huelga o agremiación: estos derechos son conceptualmente indistinguibles de los derechos de libertad de expresión y asociación (véase, por ejemplo, Abramovich y Courtis, 2002: 26).


    Aunque este argumento sin duda es válido, no logra alcanzar el corazón de la clásica distinción entre derechos negativos y positivos. Algunos derechos, como los de huelga y agremiación, fueron incluidos en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Pidesc) por razones vinculadas con la política internacional en tiempos de la Guerra Fría. Esta inclusión tal vez podría considerarse, desde cierta óptica, un error conceptual, pero ello no impide que pueda existir una genuina distinción entre, por ejemplo, el derecho a no ser torturado y el derecho a recibir alimentos.


    Sin embargo, la estrategia conceptual es más ambiciosa: su objetivo es brindar un marco alternativo para entender los derechos en general. En una pieza que con frecuencia se cita en apoyo de la justiciabilidad de los derechos sociales, G. J. H. van Hoof (1984) propone abordar la implementación de tales derechos mediante cuatro niveles de obligaciones estatales que, según sostiene, están presentes en todos los derechos: respetar, proteger, asegurar y promover.[2] El primer nivel se asemeja al clásico deber de no interferencia. El segundo “obliga al Estado a tomar medidas […] que eviten o prohíban que terceros […] violen derechos y libertades reconocidos”. El tercero implica que el Estado “tiene el deber de crear activamente condiciones tendientes al logro de ciertos resultados consistentes en una realización (más) efectiva de derechos y libertades reconocidos”. Por último, la obligación de promover “se refiere a objetivos más o menos vagos, que solo pueden ser alcanzados en forma progresiva o en el largo plazo” (Van Hoof, 1984: 103). Este marco procura enfatizar hasta qué punto todos los derechos –civiles, políticos, económicos, sociales y culturales– se parecen; todos ellos, explica Van Hoof, implican deberes negativos y positivos para el Estado.


    La propuesta, como todo enfoque totalizador, sin duda tiene un costado atractivo. No obstante, su estructura comienza a resquebrajarse en cuanto se analizan con más detenimiento los ejemplos que este autor ofrece en apoyo de su esquema. Así, para subrayar que el derecho a la vivienda digna también implica un deber negativo de no interferencia, Van Hoof (1984: 107) alega que el Estado violaría tal derecho si “permitiera que las chozas de los pobres fueran demolidas para construir viviendas lujosas a las que los pobres no pueden acceder, sin brindarles a estos viviendas alternativas en condiciones razonables”. El problema de este ejemplo es que, si los pobres ya tenían un derecho real o contractual sobre esas chozas, entonces sería tal derecho, no el derecho a la vivienda digna, el que se habría violado al demolerlas. Si, por el contrario, los pobres no tenían un derecho real o contractual sobre esas chozas, entonces su derecho a la vivienda digna debería ser entendido como un derecho a que el Estado les provea vivienda digna (un típico derecho positivo, si seguimos la distinción tradicional), no como un derecho a no ser desalojado de tierra ajena.[3]


    Iguales consideraciones merece el ejemplo de Van Hoof (1984: 107) sobre el derecho a la alimentación. El deber estatal de respetar tal derecho, afirma, “implica que el gobierno no puede expropiar la tierra a aquellas personas cuyo único o principal medio para satisfacer sus necesidades alimenticias es el acceso al control de esa tierra, a menos que se tomen las medidas alternativas apropiadas”. La conexión con el derecho a la alimentación parece forzada. Los límites al poder expropiatorio del Estado han sido tradicionalmente entendidos como una parte integrante del derecho de propiedad; el derecho a la alimentación, en consecuencia, no agrega nada en este ejemplo. Claro que si Van Hoof en realidad no quisiera decir “expropiación” sino “desalojo de una tierra sobre la que los ocupantes no poseen derechos reales o contractuales”, la cuestión sería si las personas desalojadas tienen un derecho independiente a obtener tierra o comida si no pueden pagarlas; pero esto, nuevamente, solo podría entenderse como un derecho positivo a obtener tales bienes. En ambos ejemplos, la obligación de no interferencia (el primer nivel de Van Hoof) se explica mejor a partir de los tradicionales derechos civiles, incluso cuando la interferencia en cuestión genera una carencia social.


    Siguiendo esta misma estrategia, Abramovich y Courtis (2002: 32) plantean que la faz negativa del derecho a la salud –un típico derecho social– se vería violada si el Estado faltara a su deber de “no empeorar la salud de la población”. Esta afirmación es ambigua. Tal vez apunte a que el Estado no puede, por ejemplo, contaminar; pero así entendida la afirmación sería relativamente trivial, ya que podríamos decir lo mismo sin recurrir a un derecho social: se podría invocar el derecho a la integridad física o a la vida. Por otra parte, la frase en cuestión podría apuntar a que el Estado no puede reducir la cantidad de recursos que destina a la salud pública. Al enfatizar que el impacto negativo en la salud deriva de una decisión gubernamental –la decisión de reducir el presupuesto de salud– se crea la impresión de que nos encontramos frente a la violación de un deber negativo, ya que el Estado estaría dañando la salud de la población mediante sus propios actos. Pero esto es solo una apariencia. Para que la reducción del presupuesto de salud implique la violación de un derecho, debemos presuponer que existe un derecho (positivo) a que el Estado brinde servicios de salud. Sin tal derecho, la reducción del presupuesto de salud, o incluso su completa eliminación, no podría constituir una violación de derechos, más allá de cuáles sean sus consecuencias sobre la salud de la población. Por lo tanto, la cuestión crucial –de hecho, la única cuestión– es si existe un derecho positivo a recibir del Estado servicios de salud. Plantear esta cuestión en términos de deberes negativos solo desvía el foco del debate.


    Esto no quiere decir que sea conceptualmente imposible sostener que cuando el Estado contamina está violando el derecho a la salud. Mi preocupación es otra: esa forma de plantear la violación, ¿sirve para algo? Al fin y al cabo, la incursión de los defensores de la justiciabilidad de los derechos sociales en el terreno del análisis conceptual no tiene por fin iluminar el concepto de “derecho”, sino socavar la postura tradicional que sostiene que solo los derechos civiles y políticos son justiciables. Digamos, entonces, que se logra imponer la visión según la cual si el Estado contamina, viola el derecho a la salud, o si incurre en una expropiación sin compensación, viola el derecho a la vivienda digna; y esto, a su vez, permite sostener que cuando un juez ordena al Estado que deje de contaminar o que compense al dueño del bien expropiado, está haciendo efectivo un derecho social… Nada cambiaría en el mundo real como consecuencia de esto. Como ya señalé, estos casos se podrían resolver de la misma manera invocando derechos civiles; solo se habría logrado un cambio de etiquetas. Se podrá insistir en que las decisiones en cuestión han demostrado que los derechos sociales son justiciables; pero ese tipo de justiciabilidad nunca estuvo en discusión, excepto para quienes, de uno y otro lado del debate, están obsesionados con las etiquetas. La victoria, si la hubiera, sería meramente nominal.


    Sin embargo, alguien podría argumentar que este cambio de etiquetas, tan inocente en apariencia, serviría para facilitar el reconocimiento judicial de la dimensión más relevante del derecho a la salud o a la vivienda, es decir, el derecho a que el Estado provea salud o vivienda. Así planteado, el reconocimiento de la faz negativa de los derechos sociales funcionaría como una cuña que abriría el paso para la posterior introducción en el razonamiento judicial del más controvertido, pero también más relevante, aspecto positivo de los derechos sociales.


    Hay razones para ser escépticos acerca de este “efecto cuña”. De hecho, la estrategia bien podría resultar contraproducente: los tribunales podrían terminar sosteniendo que el deber de no interferencia es el único aspecto de los derechos sociales susceptible de justiciabilidad. Con ello, desaparecería la incomodidad propia de que existan derechos no justiciables en la Constitución; no queda claro por qué, luego, los tribunales pasarían a exigir que el Estado provea beneficios sociales.


    La idea de que el reconocimiento de la justiciabilidad del aspecto negativo de los derechos sociales es un paso significativo en pos de la justiciabilidad de su aspecto positivo está muy generalizada. Tal vez la Corte Constitucional de Sudáfrica se haya hecho eco de esta idea al afirmar que los derechos sociales y económicos “como mínimo pueden ser protegidos negativamente frente a invasiones indebidas”.[4] Para advertir las limitaciones de este enfoque, supongamos que creemos que todos los ciudadanos tienen derecho a que el Estado les provea un televisor si no pueden pagarlo; ¿serviría para algo, a la hora de promover tal derecho, afirmar trivialmente que, “como mínimo”, si uno tiene un televisor, el Estado no puede destruirlo o expropiarlo arbitrariamente?


    En definitiva, la ambiciosa postura según la cual todos los derechos implican los mismos niveles de deberes estatales es conceptual y estratégicamente dudosa. Pero vale recordar qué fue lo que llevó a diversos autores a sostener tal postura. Como dije, no fue la inquisición filosófica abstracta, sino la aspiración de promover los derechos sociales convenciendo a juristas y magistrados de que tales derechos son justiciables. Quienes cuestionan la justiciabilidad de los derechos sociales han tratado de diferenciarlos de los derechos “clásicos” sobre la base de que estos no suponen el tipo de deberes estatales propios de aquellos. En consecuencia, para refutar esta postura, basta con demostrar que los derechos civiles y políticos involucran el mismo tipo de deberes que los derechos sociales; no hace falta demostrar, además, que los derechos sociales también involucran los deberes negativos típicos de los derechos civiles y políticos. En otras palabras, la idea es que los derechos sociales no suponen deberes estatales que resulten muy diferentes a los que ya se encuentran generalmente aceptados como inherentes al Estado.


    Esa ha sido, precisamente, la segunda estrategia desplegada para atacar el clásico enfoque dualista. Mientras que la primera estrategia proponía un marco conceptual aplicable a todos los derechos, esta segunda estrategia, más modesta, apunta al presupuesto específico de quienes se oponen a la justiciabilidad de los derechos sociales; esto es, que los derechos sociales, a diferencia de los civiles y políticos, implican un nivel sustantivo de gasto público.[5] Sin embargo, muchos derechos civiles y políticos también implican un nivel sustantivo de gasto público: las elecciones (esto es, el derecho político a elegir autoridades) son muy costosas, al igual que los tribunales que hacen posible el derecho al debido proceso, los registros públicos que permiten que los bienes se transfieran de manera segura, etc. (véase, por ejemplo, Abramovich y Courtis, 2002: 24). Esta estrategia de mostrar que los derechos civiles y políticos también requieren cuantiosos recursos materiales para ser efectivos ha sido tan exitosa que, de acuerdo con Martha Minow, “por esta y otras razones, la distinción entre derechos civiles y políticos y derechos sociales y económicos ha sido demolida”.[6]


    Holmes y Sunstein han desarrollado en profundidad esta línea argumental en su libro The Cost of Rights (1999). Allí, demuestran con lujo de detalle que todos los derechos implican erogaciones presupuestarias. Ningún derecho, sostienen, es simplemente un derecho a que el Estado “no nos moleste”; todos los derechos requieren una conducta afirmativa del Estado. Para definir los derechos, se requieren legislaturas y tribunales; para monitorearlos y hacer efectivo su cumplimiento, hace falta una efectiva maquinaria de supervisión. Todas estas funciones dependen del financiamiento de los contribuyentes y, por ello, todos los derechos son redistributivos (Holmes y Sunstein, 1999: 44). Para proteger la propiedad privada, se necesita una policía bien equipada que se financie mediante impuestos; se necesita, asimismo, un ejército formado mayormente por jóvenes de bajos ingresos, lo que constituye una forma adicional de redistribución que hace posible la vigencia de los derechos tradicionales (1999: 62). En suma, no hay derechos sin un Estado activo: “Todos los derechos son positivos” (1999: 35).


    Frank Cross (2001), en su artículo “The Error of Positive Rights”, procura rebatir este argumento. Tras enfatizar que la tradicional distinción responde a nuestras intuiciones, Cross propone el siguiente test para distinguir los derechos positivos de los negativos: “Si no existiera el gobierno, ¿el derecho se vería automáticamente satisfecho?”. Si la respuesta es afirmativa, entonces nos encontramos frente a un derecho negativo. “La abolición del gobierno”, arguye, “satisfaría en forma intrínseca el derecho” (Cross, 2001: 866). Luego dirige su embate contra el planteo de Holmes y Sunstein según el cual “un Estado desmembrado no puede proteger las libertades personales, incluso aquellas que parecen totalmente ‘negativas’, tal como el derecho a no ser torturado por la policía y los guardias de las cárceles” (Holmes y Sunstein, 1999: 44). Retruca Cross (2001: 867): “Si el Estado está de veras desmembrado, entonces también lo están los aparatos policiales y carcelarios. Por ende, este derecho se vería realizado, no violado”.


    Aquí hay un problema. Si concebimos los derechos como algo que se ejerce frente al Estado, como Cross, entonces solo el Estado puede respetarlos o violarlos. Si no hay Estado, aseverar que un derecho fue respetado o violado carece de sentido. Mi derecho a no ser despedido por mi empleador no resulta ni respetado ni violado si, de hecho, no tengo empleador. En definitiva, el test de Cross no funciona.


    Pero tal vez no sea el derecho propiamente dicho, sino el interés que ese derecho procura tutelar, lo que resulta satisfecho si no hay Estado. Así, el interés que subyace al derecho a no ser torturado por el Estado –que los individuos no sean torturados por el Estado– se satisfaría si no hubiera Estado. Claro que esta afirmación, si bien no carece de sentido, es tautológica. Se podría tornar más interesante si la ampliáramos definiendo el interés subyacente no como “no ser torturado por el Estado”, sino como “no ser torturado” a secas. La afirmación, así modificada, ha dejado de ser tautológica para pasar a ser falsa: tal como se explica extensamente en The Cost of Rights, no es verdad que en un mundo sin Estado no habría tortura; más bien, todo lo contrario.


    No obstante, el hecho de que tanto los derechos negativos como los positivos requieran que exista un Estado fuerte que gaste recursos sustanciales para hacerlos efectivos no significa que todos los derechos dependan de los recursos de igual manera. Volvamos por un momento a la afirmación tautológica según la cual si no hay Estado los individuos no pueden ser torturados por el Estado o, de forma más amplia, sufrir ataques del Estado contra sus intereses. Por poco interesante que esta afirmación parezca, es útil para introducir una distinción entre los deberes que justifican la existencia del Estado y los que constituyen precondiciones de este.


    Existen razones que hacen que sea deseable tener un Estado, es decir, que justifican su existencia. Estas razones se vinculan con la provisión de una serie de servicios que no podríamos obtener de otra manera, o al menos no de forma igualmente eficiente.[7] Estos servicios son, en definitiva, las funciones del Estado, aquello que justifica su existencia. La protección frente a ataques de terceros constituye una función del Estado; abstenerse de torturarnos, no. Esperamos, claro está, que el Estado no nos torture, pero no torturarnos no es parte de lo que justifica al Estado, ya que la desaparición del Estado, como enfatiza la afirmación tautológica, bastaría para evitar tal agravio. La ausencia de tortura estatal es, por esa razón, lo que llamaré una “precondición” de la existencia del Estado, es decir, un riesgo para el individuo que desaparecería si el Estado desapareciese.


    Una precondición, 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. Más aún, la población tal vez esté dispuesta a tolerar un Estado que en ocasiones tortura y considere que el Estado está justificado en términos generales a pesar de ello. Este Estado, dirán sus súbditos, es bastante malo, pero es mejor que no tener ningún Estado. Dicho de otra manera, este Estado genera más beneficios que perjuicios. Sin embargo, no es este un argumento que el propio Estado podría plantear. Esto resulta crucial para entender lo que una precondición significa. Podríamos llegar a juzgar que está justificado tener un guardaespaldas que ocasionalmente nos ataca si, en definitiva, son más los ataques que evita que los que causa, pero el guardaespaldas no podría invocar su utilidad general para justificar sus ocasionales ataques. Del mismo modo, el Estado no puede justificar sus torturas alegando que, aunque tortura, sigue siendo mejor en términos generales tener un Estado que no tenerlo. Este tipo de justificación no podría ser invocada por el propio Estado.


    La distinción entre las precondiciones y las funciones del Estado es de especial relevancia a la hora de analizar el papel que juega la escasez de recursos como defensa ante el incumplimiento de deberes. Si se denuncia al Estado porque la policía torturó a alguien para extraerle una confesión, la falta de recursos públicos suficientes para controlar y supervisar de forma efectiva a todos los policías no podría constituir una defensa válida para el Estado. La escasez de recursos podría explicar por qué los policías torturadores carecían de supervisión, y en tal sentido podría ser la base de una iniciativa política para aumentar el presupuesto policial; pero sería ridículo que el Estado invocara la escasez de recursos para justificar sus acciones.[8] El hecho de que la mera ausencia del Estado sea suficiente para evitar el perjuicio implica que las restricciones presupuestarias no funcionan como defensa en estos casos. La escasez de recursos puede ser invocada para justificar el incumplimiento de una función del Estado, pero no de una de sus precondiciones.


    Para ver este punto con mayor claridad, piénsese en el funcionamiento de la mafia y otras organizaciones ilegales. La mafia recauda fondos de sus víctimas a cambio del compromiso de que estas no serán atacadas ni por la propia mafia ni por terceros, incluidas las asociaciones delictivas rivales. Así, la mafia vende una doble garantía: por un lado, de autocontrol; por el otro, de protección frente a terceros. Otros grupos armados, incluso algunos que funcionan dentro del aparato estatal, operan de manera similar. Aunque resultará evidente para cualquiera que en el fondo uno paga para no ser atacado por el grupo en cuestión, este tratará de enfatizar el segundo aspecto de su garantía, es decir, la protección frente a terceros. De hecho, en teoría, no sería ilegítimo que la mafia se negara a protegernos frente a terceros si no pagáramos por tal servicio; pero la falta de pago, al igual que la escasez de recursos, podría servir para explicar, no para justificar, por qué alguien apareció en el fondo del lago con zapatos de concreto.


    En igual sentido, no podemos pretender que un guardaespaldas nos proteja si no le pagamos por ello, pero sí que se abstenga de atacarnos. Lo mismo se aplica a quienes de manera espontánea ofrecen cuidar automóviles estacionados en la vía pública: aunque la falta de pago sin duda libera al cuidador de todo deber frente a agresiones de terceros, no lo habilita a rayar el automóvil cuyo dueño prefirió “no colaborar”. Lamentablemente, también en este ejemplo es muchas veces el primer aspecto del doble compromiso lo que motiva el pago.


    Esta referencia a los ataques estatales contra los individuos en definitiva nos remite a los deberes de primer nivel de Van Hoof, es decir, el deber de no interferencia. Mientras que la escasez de recursos no cumple ningún papel justificatorio frente a este deber, la situación cambia considerablemente cuando pasamos a otros supuestos. En efecto, la escasez de recursos puede ser una justificación válida, al menos en teoría, cuando el Estado omite proveer alimentación, servicios de salud o vivienda a toda la población. En estos casos, la cantidad de recursos con los que cuenta el Estado es relevante no solo para la realización efectiva del derecho como cuestión práctica, sino para su definición misma. Por eso, es imposible contestar en abstracto si una persona tiene derecho a que su Estado le provea un tratamiento médico muy costoso sin atender a la particular situación económica del país en cuestión. Poco sentido tendría afirmar que tal derecho siempre existe en teoría, pero solo a veces en la práctica; esto no sería más que un alarde de hipocresía o confusión. En cambio, frente a derechos tales como el derecho a no ser torturado por el Estado, no se podría sostener que un keniata posee un derecho menos extenso que un sueco, aunque el nivel de goce de tal derecho pueda ser muy distinto en uno y otro caso. En este sentido, el deber estatal de cumplir funciones –prestar servicios– indefectiblemente se ve afectado por una dimensión relativa que nos remite a la disponibilidad de recursos, mientras que el deber del Estado de no interferir con los derechos mediante sus propias acciones no se ve constreñido por tales limitaciones.


    Esto no quiere decir que el primer deber sea más importante que el segundo. Es precisamente este segundo deber el que justifica la existencia del Estado, el que le provee su razón de ser; al fin y al cabo, ¿quién desearía un guardaespaldas cuyo único compromiso es no atacar a su propio cliente? Pero esta distinción implica que algunos derechos, no todos, poseen restricciones intrínsecas que se vinculan con el modo en que la escasez de recursos afecta su realización efectiva.


    La clave no está, por cierto, en distinguir entre derechos negativos y positivos. Existen aspectos de muchos derechos tradicionalmente considerados negativos que no son precondiciones, sino funciones del Estado: los intereses que tutelan no se verían satisfechos si el Estado desapareciera, sino todo lo contrario. Piénsese, por ejemplo, en el deber de proteger a quien expresa su opinión frente a los ataques de terceros que preferirían callarlo; este deber, que se desprende del derecho a la libertad de expresión, constituye una función estatal, mientras que otros deberes derivados del mismo derecho –la prohibición de la censura estatal– constituyen precondiciones. El panorama, en consecuencia, es más complejo de lo que el clásico enfoque dualista supone. Más aún, resta todavía introducir otro concepto: las estructuras protectoras del Estado. La próxima sección se dedica a su estudio.


    Las estructuras protectoras como marco de los derechos


    Hasta ahora he planteado que hay una diferencia conceptual importante entre deberes tales como no torturar, por un lado, y proveer alimentos, por el otro. Ubiqué esta diferencia en el papel que desempeña la escasez de recursos en cuanto justificación para desatender una necesidad social. Esto, según vimos, depende de que el deber en cuestión sea una función o una precondición del Estado. Sin embargo, esta perspectiva, por sí sola, no logra reflejar adecuadamente los mecanismos a través de los cuales el Estado cumple con sus deberes, en especial aquellos vinculados con la protección del individuo. Para explorar esta cuestión, examinaré el caso DeShaney c. Winnebago County Department of Social Services,[9] resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1989.


    Joshua DeShaney era un niño de 4 años que sufrió un daño cerebral severo como consecuencia de las recurrentes golpizas a las que lo sometía su padre. El Departamento de Servicios Sociales (DSS), una dependencia estatal cuyas tareas incluían la prevención de la violencia doméstica contra los niños, tomó conocimiento de la situación, pero omitió actuar en consecuencia; es decir, no logró evitar que el maltrato de su padre llevara a Joshua a una situación gravísima e irreversible. El DSS fue demandado. La Corte Suprema de los Estados Unidos, en una decisión escrita por su presidente, William Rehnquist, rechazó la demanda sobre la base de que no hay un derecho constitucional a la protección estatal frente a terceros. Para la Corte,


    [el objetivo histórico de la Cláusula de Debido Proceso] era proteger a los individuos frente al Estado, no asegurar que el Estado protegiera a los unos de los otros […]. [Esta Cláusula] no confiere en forma general un derecho afirmativo al socorro estatal, incluso cuando ello sea necesario para proteger la vida, la libertad o la propiedad, bienes estos que el Estado no puede sustraer a los individuos.


    Holmes y Sunstein (1999) analizan este caso con detenimiento. Apartándose de la interpretación que hace la Corte, estos autores consideran que es erróneo afirmar que el Estado no tiene el deber constitucional de proteger a los ciudadanos frente a terceros (1999: 93). Sostienen, sin embargo, que es posible entender que lo que la Corte quiso decir en DeShaney es que ningún derecho es absoluto, que todos los derechos dependen de la existencia de recursos para ser realizados:


    Las rígidas restricciones presupuestarias implican que algunos niños que son víctimas potenciales de abuso serán de hecho abusados. Y que el Estado habrá hecho poco y nada para evitarlo. Esto es deplorable, pero en un mundo imperfecto de recursos limitados, es inevitable. Tomarse los derechos en serio significa tomarse la escasez en serio (1999: 94).


    Luego agregan:


    Los tribunales no están en buena posición para supervisar el complejo proceso de asignación de recursos escasos que realizan, con mayor o menor idoneidad, los órganos administrativos, ni tienen la capacidad de rectificar malas asignaciones del pasado […]. Los tribunales no pueden sumarse fácilmente a la tarea de fijar prioridades y distribuir en forma óptima recursos escasos, tal como el actor en DeShaney pretendía (1999: 95-96).[10]


    Holmes y Sunstein (1999: 96-97) ofrecen esta lectura como “una defensa bastante plausible del enfoque general de DeShaney, aunque no como una justificación convincente de la decisión en particular” ante los hechos específicos del caso. Pero para ellos, el punto más importante es que “la Corte podría haber llegado a la misma conclusión apoyándose en la incapacidad de los tribunales para controlar la asignación de recursos escasos, en vez de afirmar que el Estado no tiene deber constitucional alguno de proteger a los ciudadanos frente a otros particulares, lo cual no resulta plausible”.


    Si los tribunales tienen la capacidad de asignar recursos escasos o no, es, sin duda, una cuestión crucial, pero no me referiré a ella de forma directa hasta el último capítulo. Por ahora, criticaré un aspecto del argumento de Holmes y Sunstein que es lógicamente anterior a la cuestión de la capacidad de los tribunales: que los casos como DeShaney implican la asignación de recursos escasos. Como veremos, ello no es así.


    El argumento de The Cost of Rights presupone que la escasez de recursos puede ser una justificación cuando el Estado omite proteger al individuo frente a terceros. Esto significaría que, en este tipo de casos, la decisión se vería condicionada por la escasez de forma análoga a aquellos referidos a la provisión de beneficios sociales tales como comida o vivienda. La distinción entre funciones estatales y precondiciones parecería apoyar tal enfoque, ya que ambos casos corresponden a funciones estatales, no a precondiciones, y por ende la escasez podría funcionar en ellos como potencial defensa. Sin embargo, como anticipé, tal panorama es incompleto. En los casos referidos a la obligación del Estado de proteger al individuo frente a terceros, como DeShaney, se presenta de manera recurrente un rasgo que torna la escasez de recursos irrelevante para los jueces. Me refiero a la presencia de estructuras que fueron diseñadas y dotadas de fondos para cumplir una determinada función protectora.


    El Estado incluye numerosas agencias diseñadas y financiadas para proteger a las personas. Cada una de estas agencias trae aparejada una serie de deberes cuyo alcance depende de su capacidad. Así, dado que existe una agencia pública que fue diseñada y dotada de recursos públicos para apagar incendios, si se está incendiando una casa y es fácticamente posible para esta agencia apagar el incendio, no hacerlo implicaría la violación de una obligación estatal. Teóricamente, y si el tiempo lo permitiese, un juez podría incluso ordenarle al Estado que cumpliera con este deber. Los habitantes de la casa tienen derecho a que el Estado los proteja en un caso de esta naturaleza. Por eso, si esa agencia estatal omite apagar el incendio, aunque podría hacerlo, se habrá violado un derecho que, según el caso, será el derecho a la vida, a la integridad física, a la propiedad, etc., y esto a su vez dará lugar a otros derechos: el individuo cuya protección se omitió tendrá derecho a demandar al Estado por daños y perjuicios, o a denunciar penal o administrativamente a los funcionarios públicos que incumplieron sus deberes. Todos estos derechos, a su vez, se articularán mediante múltiples derechos procesales y garantías. De hecho, dado que el mecanismo paradigmático mediante el cual el Estado protege los derechos individuales es el proceso legal, en buena medida el derecho a ser protegido por el Estado tomará la forma de derechos procesales. La estructura relevante para entender el alcance de estos derechos y las obligaciones estatales que involucran es, precisamente, el aparato de administración de justicia.[11]
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