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PROLOGO

Con ocasién del primer caso sobre derechos socioeconémicos que
lleg6 ante la Corte Constitucional, el juez Chaskalson, por entonces
presidente de la Corte, hizo esta pertinente observacion:

«Vivimos en una sociedad en la cual existen grandes diferencias en lo
que se refiere a la riqueza. Millones de personas viven en condiciones de-
plorables y se encuentran en grave situacién de pobreza. Existe un alto
nivel de desempleo, seguridad social inadecuada, y muchos no tienen
siquiera acceso a agua potable o servicios de salud adecuados. Estas con-
diciones ya existian al momento de adoptarse la Constitucién, siendo que
el compromiso de abordar dichos problemas y transformar nuestra socie-
dad en una en la cual exista dignidad humana, libertad e igualdad sigue
encontrandose en el corazén de nuestro nuevo orden constitucional. En
tanto estas condiciones sigan existiendo, dicha aspiracién tendra un vacio
en el centro» .

Con este libro, David Bilchitz ha realizado una vital contribucion a
la tarea de llenar dicho vacio, de manera que ahora la campana cons-
titucional pueda sonar fuerte, orgullosa y honesta, a fin de que todos
puedan llegar a oirla.

Basando su andlisis en principios basicos, ha construido una im-
presionante teoria sobre como debemos pensar los derechos socioeco-
némicos y qué es lo que estos requieren para su efectividad. El ar-
gumento de que la justificacién de los derechos civiles y politicos es
equivalente a la justificacion de los derechos socioeconémicos desafia
el pensamiento tradicional en torno a dicha problemaética y sirve para
incrementar la influencia o estatus que los derechos socioeconémicos
tienen tanto en el pensamiento juridico y politico en Sudéfrica, como
en todo el mundo. Esto es seguido de una teoria matizada y convin-
cente respecto de las limitaciones o condicionalidades de los derechos,
ademds de un poderoso argumento en favor del control judicial de las
leyes en el &mbito de los derechos socioeconémicos.

Estas ideas, independientemente de si coincidimos con ellas o si
provocan mayor compromiso con la teoria de los derechos socioeco-

b Soobramoney vs. Minister of Health, KwaZulu-Natal 1998 (1) SA 765 (CC), parrafo 8.
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noémicos, nos llevarda indudablemente més cerca de la fuerza motiva-
dora detrds de los esfuerzos de David —un profundo deseo por lograr
una sociedad donde no se deje a ninguna persona padecer de hambre,
de sed, sin vivienda o sin educacidn, sin tratamientos médicos o sin
asistencia social—. Esta pasion se hace inmediatamente evidente para
quien haya tenido oportunidad de dialogar con David, siendo que el
libro mismo estd influenciado por la implacable convicciéon de que to-
dos debemos hacer de este pais y del mundo un lugar mejor para to-
dos aquellos que viven en él.

Una amplia seccioén del libro estd dedicada de manera critica al en-
foque de «razonabilidad» desarrollado por la Corte Constitucional Su-
dafricana sobre los derechos socioeconémicos y un argumento en fa-
vor de un enfoque sobre el contenido minimo esencial. Como Corte,
solo podemos considerarnos como privilegiados de contar con tal eva-
luacién cuidadosa, honesta y critica de nuestro trabajo. Es vital para la
salud de nuestra democracia constitucional que exista un debate s6-
lido a nivel de los circulos criticos y de la sociedad civil en torno al tra-
bajo de las Cortes y al contenido de los derechos consagrados en la De-
claracion de Derechos (Bill of Rights). La contribucion de David incitara
a que todos los jueces, abogados y académicos de este pais mediten se-
riamente y hablen con franqueza sobre si el camino en el que nos en-
contramos actualmente es en realidad la mejor ruta hacia el objetivo
que todos queremos alcanzar. No puedo ofrecer mayor elogio a este li-
bro que esta afirmacion.

Johannesburgo (Sudéfrica), octubre de 2006.

Pius Lancga

Presidente de la Corte
Constitucional de Sudéfrica



PREFACIO A LA EDICION ESPANOLA

Una de las notables caracteristicas presente en las Constitucio-
nes modernas que han venido surgiendo desde finales de la década
de 1980 consiste en la inclusién de los derechos socioeconémicos den-
tro de sus Declaraciones de Derechos (Bill of Rights). Esto es particular-
mente cierto en el mundo hispanohablante, donde la mayoria de las
Constituciones han sido puestas en vigor en los ultimos treinta afios.
El reconocimiento de estos derechos es importante en si mismo: la ma-
yoria de las Constituciones antes de este periodo permitian la distribu-
cién de recursos en la sociedad, procedimiento que era llevado a cabo
por sectores elegidos del gobierno. La «nueva ola» de Constituciones,
sin embargo, limita la discrecionalidad de los sectores democréticos y
exige que el Estado concretice determinadas metas de justicia distri-
butiva y un cierto nivel de igualdad como parte de los compromisos
constitutivos méas bésicos de la sociedad.

En los dltimos afos se ha venido produciendo mucha discusién
académica en torno a la cuestion referente a si los derechos socioeco-
némicos merecen ser incluidos en una Constitucion. La primera mi-
tad de este libro proporciona una justificaciéon sobre por qué los dere-
chos socioeconémicos deberian ser considerados con el mismo nivel
de prioridad normativa que lo son los derechos civiles y politicos. Para
fundamentar este argumento emprendo una profunda justificacién de
los derechos fundamentales como un todo que fluye, sostengo, a partir
de la exigencia bésica de que las sociedades deben tratar a cada indi-
viduo con importancia equitativa o igual. El tratar vidas individuales
con importancia exige respeto por las libertades individuales, asi como
garantizarles el acceso a recursos suficientes para permitirles alcan-
zar una amplia variedad de metas. Entender los derechos fundamen-
tales de esta manera significa que incluir los derechos socioeconémicos
en una Constitucién coloca en la base del constructo social un compro-
miso de asegurar a cada individuo el acceso a un cierto nivel de recur-
s0s necesarios para vivir una vida valiosa para él.

Estos compromisos constitucionales, sin embargo, enfrentan una
dura realidad en los paises en vias de desarrollo en todo el mundo, en
los cuales un nimero importante de personas en estado de pobreza se
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encuentran en situaciones desesperadas, careciendo incluso de recursos
necesarios para verse libres de amenazas a su supervivencia. Ante estas
realidades, ;como traduciriamos los derechos socioeconémicos desde
los compromisos abstractos de manera que puedan tener un efecto real
en las vidas de los individuos? En particular, ;como deberia entenderse
su contenido por las Cortes y los creadores de politicas de Estado, asi
como qué obligaciones imponen dichos derechos?

Este libro proporciona un argumento sostenible para un enfoque
particular orientado a determinar el contenido de estos derechos, espe-
cificamente el enfoque del contenido minimo esencial de los derechos
socioeconémicos. Dicho enfoque reconoce que la completa efectividad
de estos derechos no es posible en el futuro inmediato. Este hecho, sin
embargo, no significa que el Estado no se encuentre cargado con algtin
tipo de obligacion a corto plazo para efectivizarlos. En efecto, al tomar
en consideracion la nocién de urgencia, sostengo que debe proporcio-
narse a los individuos un nivel minimo esencial de provisién —el cual
provee con los recursos necesarios generales para verse libres de ame-
nazas para su propia supervivencia— como una cuestion de priori-
dad, a no ser que exista una razén muy fuerte que justifique no poder
hacerlo. El nivel minimo esencial de provisién, sin embargo, no agota
las obligaciones del Estado y este tiene el deber, a lo largo del tiempo
y con un plan claro, de proseguir con la efectividad de estos derechos
hasta alcanzar un umbral de suficiencia donde los individuos tengan
a su disposicién los prerrequisitos necesarios para el cumplimiento
de sus propositos. Este enfoque ofrece ciertos estandares generales en
funcién de los cuales las Cortes pueden controlar las politicas y précti-
cas de otros sectores del gobierno. Al hacer esto se confiere cierta dis-
crecionalidad a otros sectores respecto a los métodos para la concreti-
zacion de estos estandares; la distincion entre estdndares y métodos es,
de muchas maneras, crucial para entender el verdadero rol de las Cor-
tes en este &mbito.

Creo que el argumento plasmado en este libro sigue teniendo mu-
cha importancia diez afios después de haber sido escrito, asi como
tiene un significado especial en el marco de los acontecimientos que
han venido ocurriendo en el mundo hispanoparlante y, en particu-
lar, en América Latina. El argumento que se plantea en este libro es de
tipo universal, aplicable a cualquier parte del mundo, pero, en parti-
cular, es de gran importancia para paises en vias de desarrollo que ha-
yan incorporado derechos socioeconémicos en sus Constituciones que
enfrenten altos niveles de pobreza extrema. La atencién de este libro al
momento de analizar casuisticas se centra en la jurisdiccion de Suda-
frica y en el enfoque de la «razonabilidad» adoptado por su Corte
Constitucional para dar efecto a los derechos socioecondémicos: mien-
tras que Sudafrica tiene fuertes cldusulas que dan expresioén a estas
prescripciones constitucionales, las Cortes han debilitado severamente
sus efectos. No hay duda de que los derechos socioeconémicos en la
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Constitucion sudafricana han tenido algunos efectos importantes en
su desarrollo para las personas vulnerables en 4reas particulares tales
como el acceso a medicamentos antirretrovirales, asi como el acceso a
viviendas cuando las personas se vean obligadas a dejar las suyas de-
bido a un desalojo. Al mismo tiempo, el niimero de litigios ha venido
siendo relativamente pequefio, lo cual podria deberse al enfoque res-
trictivo de la Corte. Ademads, un enfoque mds exigente, como el ex-
puesto en este libro, podria haber tenido un impacto mucho mayor en
las vidas de la gente pobre y establecer una linea demarcatoria bajo la
cual no se esté permitido dejar caer a las personas.

Una alternativa fuerte al enfoque establecido por la Corte Consti-
tucional sudafricana ha venido siendo desarrollada en muchas Cortes
en Latinoamérica: el enfoque adoptado por la Corte Constitucional co-
lombiana es uno sobre el que me voy a centrar y quizas sea de los mas
impresionantes. La Constitucién colombiana de 1991 garantiza a un in-
dividuo —cuyos derechos fundamentales se encuentren amenazados
por las acciones u omisiones de una autoridad publica— la capacidad
de plantear una accion de «tutela» ante las Cortes, la cual implica exi-
gir una protecciéon inmediata de sus derechos. La accion estd disenada
para desarrollarse mediante un proceso rapido y flexible, siendo que
los jueces se encuentran conminados a tomar una decisién dentro de
los diez dias posteriores a la presentacion de la demanda, garantizan-
doseles la autoridad para crear los remedios apropiados que sean ne-
cesarios para proteger los derechos fundamentales de los individuos
involucrados. La accién ha sido empleada extensamente en, por ejem-
plo, demandas individuales para tener acceso a medicamentos que ha-
yan sido denegados en el sector ptblico.

Al resolver estas demandas, las Cortes han reconocido la estrecha
relacién existente entre los derechos socioeconémicos y los derechos
civiles y politicos mediante su doctrina de los «derechos fundamenta-
les por conexién» !. Dicha doctrina ha permitido a la Corte extender la
aplicacion de la tutela al &mbito de los derechos socioeconémicos a pe-
sar de que su objetivo inicial eran los derechos civiles y politicos. La
Corte también ha reconocido ahora que los derechos socioeconémicos
son derechos que tienen un caracter provisional que demandan la exis-
tencia de politicas publicas que estén dirigidas a facilitar el disfrute ob-
jetivo del derecho con mecanismos de participacién para todas las par-
tes interesadas 2.

Las Cortes en Colombia han buscado responder a las necesidades
de los individuos que ven negados sus derechos socioecondémicos; sin
embargo, tal y como busca resaltar este libro, existen algunas dificul-
tades propias de un enfoque orientado a aliviar las necesidades indi-
viduales. Dicho enfoque prioriza a individuos que pueden plantear

! Cfr. T-406/92, T-571/92 y T-116/93.
2 Cfr. caso T-760 de 2008.
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sus causas ante una Corte, puede ser ineficiente y ad hoc, y puede fa-
llar en resolver las dificultades estructurales propias de mejorar la rea-
lizacién de los derechos para todos. La jurisprudencia en Colombia ha
reconocido estas dificultades y ha respondido desarrollando la doc-
trina consistente en reconocer un «estado de cosas inconstitucional».
Este existe cuando hay «una violacién repetida y constante de los de-
rechos fundamentales que afecta a muchas personas debido a proble-
mas de naturaleza estructural y que requiere la intervencién de mu-
chas autoridades estatales para lograr resolverla» °. La Corte busca con
ello introducir intervenciones dirigidas a resolver los grandes proble-
mas estructurales y mejorar la posicién de todos aquellos que se vean
afectados por ellos.

Esta doctrina ha venido siendo usada en casos relacionados con las
necesidades de los desplazados internos (IDPs) en Colombia, de los
cuales 3,9 millones son el resultado de cuarenta afios de conflictos ar-
mados nacionales. La Corte determiné en dicho caso que existia una
violacién sistematica de los derechos de los IDPs, lo cual constituia un
estado de cosas inconstitucional. A su vez plante6 un importante nui-
mero de definiciones en torno al contenido que los derechos socioeco-
noémicos tendrian en dichas circunstancias. Esta afirmé que «no siem-
pre se podra satisfacer, en forma concomitante y hasta el méximo
nivel posible, la dimension prestacional de todos los derechos cons-
titucionales de toda la poblaciéon desplazada, dadas las restricciones
materiales» *. Ello no significaba que el gobierno carecia de obligacion
alguna respecto a atender necesidades como la de garantizar la existen-
cia de un nivel minimo de provisién que habia de ser implementado
inmediatamente. La Corte definié dichos niveles minimos como aque-
llos «de los [que] depende el ejercicio del derecho a la vida en condicio-
nes de dignidad como seres humanos distintos y auténomos» °. Tam-
bién reconoci6 la necesidad de priorizar y la especial atencién en la
urgencia. Asi afirmé: «Es alli, en la preservacion de las condiciones més
basicas que permiten sobrevivir con dignidad, donde se debe trazar
un limite claro entre las obligaciones estatales de imperativo y urgente
cumplimiento frente a la poblacién desplazada, y aquellas que, si bien
tienen que ser satisfechas, no tienen la misma prioridad» °.

He citado estos pasajes con cierto detalle dado que los mismos pro-
porcionan clara evidencia de la adopcion a nivel de la jurispruden-
cia concreta de un enfoque que es muy similar al que es defendido en
este libro. La sutileza y el matiz del enfoque adoptado en Colombia, asi
como el coraje de su Corte en erigirse en favor de aquellos que se en-
cuentran en situacién de pobreza y marginacion, solo han sido recono-
cidos recientemente a nivel internacional. Tal vez exista todavia espa-

3 CePEDA EsriNosa, 2009.
4 Decision T-025 de 2004.
5 Ibid.
6 Ibid.
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cio para una concepciéon mas fuerte de la urgencia y de los umbrales o
estandares en funcion de los cuales se puede analizar la accién del go-
bierno. Este libro, espero, porporcionard de alguna manera a la juris-
prudencia una base tedrica para desarrollar un enfoque tal como lo ha
hecho la Corte Constitucional de Colombia y estimular su profundiza-
cién y desarrollo. Desarrollos promisorios en relacion con los derechos
socioeconémicos en las Cortes se han producido a lo largo de toda Lati-
noamérica, pero por razones de espacio solo he podido abordar el caso
de la Corte colombiana. Espero, una vez mas, que este libro sirva de ca-
talizador para futuros desarrollos teéricos sobre el enfoque que estas
sociedades adoptardn respecto al contenido de estos derechos, asi como
para hacer que sean maximamente efectivos para resolver las urgentes
necesidades de aquellos que se encuentran en situaciéon de pobreza.

El afio 2008 contempl6 una de las mayores crisis financieras a nivel
internacional y que afect6 a la estabilidad econémica del mundo. Esta
crisis catapulté una crisis de deuda soberana en Europa en la cual los
gobiernos —tales como el de Espafia— buscaron reducir sus gastos.
Las denominadas medidas de austeridad llevaron a la reduccién de
los programas de bienestar social, lo cual privé a las personas vulnera-
bles de sus redes de seguridad. La crisis econdmica en si misma plan-
te6 un importante niimero de preguntas respecto a los derechos socia-
les y el rol que estos tenian bajo condiciones de crisis econdmica. He
buscado responder a estas preguntas de manera amplia en un articulo
de investigacion’. En dicha publicacién reconozco que las circunstan-
cias de crisis econémica no suspenden la vigencia de los derechos so-
ciales, sino que constituyen las verdaderas circunstancias en las que
dichos derechos devienen en crucialmente importantes. El enfoque del
contenido minimo esencial defendido en este libro tiene una impor-
tancia singular en dichas circunstancias limitadoras, ya que centra su
atencion en el contenido de dichos derechos, desarrolla un umbral por
debajo del cual los individuos no deben caer y exige un enfoque pers-
picaz para la priorizacién sobre la base de nociones morales centrales
tales como la urgencia.

El libro también resalta la importancia del didlogo entre las ju-
risdicciones para afrontar quizd el reto mas importante de nuestro
tiempo: disefiar instituciones humanas de manera que sean capaces
de resolver las urgentes necesidades que tienen los individuos para
vivir vidas decentes por sus propios méritos y reducir las disparida-
des de riqueza que las actuales instituciones econémicas globales es-
tdn contribuyendo a exacerbar. Me encuentro profundamente agra-
decido de que este libro haya sido traducido al espafiol, por lo que
deseo agradecer a la editorial Marcial Pons haberlo publicado, asi
como a la casa editorial original, la Oxford University Press, haber
aceptado su traduccién. También quiero expresar mi mds profundo

7 BILcHITZ, 2014: 710-739.
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aprecio al traductor Jorge A. Portocarrero Quispe por su diligente tra-
bajo al traducir este libro. Quisiera dar las gracias a los lectores acadé-
micos de esta obra y a la colecciéon que recomendé su traduccion. Es-
pero que este libro estimule un fértil intercambio de ideas y ayude a
desarrollar la importante tarea de asegurar que las estructuras juri-
dicas y politicas en el mundo estén disefiadas para garantizar que las
prerrogativas basicas de los individuos a contar con vivienda, alimen-
tacién, agua, sanidad, vestido, cuidado médico y educacién se vean
realizadas.

Marzo de 2016.
David BiLcHITZ



PREFACIO

En mi experiencia diaria en Sudafrica he encontrado individuos
que sufren severas privaciones econdmicas; individuos que carecen
de alimentacion suficiente, vestido, vivienda o cuidado médico bésico.
Millones de personas alrededor del mundo viven en similares o in-
cluso peores condiciones. Algunas de estas personas perecen; otras vi-
ven una vida de dificultades. Sudafrica adopté un compromiso en su
Constitucion de 1996 a fin de asumir sus deberes respecto a esta pro-
blematica. La mayoria de los paises en la comunidad internacional han
firmado y ratificado el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Cuando tuve la oportunidad de trabajar en el
caso Grootboom en la Corte Constitucional de Sudafrica llegué a la con-
clusién de que los derechos socioeconémicos, adecuadamente inter-
pretados y aplicados, tienen el potencial de ayudar a aliviar mucho del
sufrimiento de aquellos que se encuentran en grave necesidad. Estuve
agobiado por estas acuciantes preguntas: ;Como es que existen perso-
nas que pasan hambre en un pais que posee abundante comida? ;Por
qué existen personas que mueren de hipotermia en las calles de un
pais con abundante territorio? ;Por qué la violacion de estos derechos
socioeconémicos ha sido tratada con menos urgencia que las violacio-
nes de derechos civiles o politicos tales como la libertad de expresion o
el derecho al voto?

Estas preguntas me motivaron a escribir una tesis doctoral referida
al tema de la justificacién y aplicacion de los derechos socioeconémi-
cos, constituyendo este trabajo la base para el presente libro. En el pro-
ceso me di cuenta de que la prioridad normativa otorgada a los dere-
chos civiles y politicos no podia estar justificada, que la base filoséfica
para ambos derechos era similar y que podria ser usada para proveer
una teoria de contenido que pudiese ayudar en la interpretacién y
efectividad de los derechos socioeconémicos. Esta teoria de contenido
provee un argumento en favor de otorgar prioridad a los intereses fun-
damentales de los menos favorecidos en la sociedad por parte de los
politicos, servidores civiles y jueces. Dicha prioridad puede ser expre-
sada en términos legales a través de una version modificada del enfo-
que sobre el contenido minimo esencial de los derechos socioeconémi-
cos, los cuales tienen importantes implicaciones politicas tanto a nivel
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nacional como internacional. Este libro fue escrito con la esperanza de
que los legisladores alrededor del mundo no se conformen con la ret6-
rica politica oportunista, sino que adopten de manera urgente politi-
cas disefiadas a asegurar la satisfaccién de las necesidades basicas de
todos los individuos. Quizd esto requiera revisar alguna de las conje-
turas dominantes a nivel de la economia, el derecho y la politica en el
pasado reciente. Las posibilidades de un mundo diferente y mas justo
devinieron en evidentes y urgentes para mi a través de mi experiencia
al haber crecido en Sudéfrica durante un periodo importante de transi-
cién desde una sociedad fundada en la injusticia y la desigualdad ha-
cia un Estado constitucional basado en los valores de la democracia,
derechos fundamentales y justicia social. Espero que este libro pueda
contribuir a otorgar mayor prioridad a las necesidades de los menos
favorecidos y, por ende, allanar el camino para la erradicaciéon de la
pobreza extrema en el futuro cercano, lo cual es un fin completamente
alcanzable.

Quisiera expresar mi profundo agradecimiento a los supervisores
de mi tesis doctoral, Matthew Kramer y Christopher Forsyth, por su
ayuda, estimulo continuo y colaboracién. Sus comentarios incisivos y
exigentes tuvieron un rol importante en el desarrollo de este libro, ra-
z6n por la que me encuentro en deuda para con ellos. Onora O'Neill
me proporciond una excepcional orientacion durante mis estudios de
maestria previos, dirigiendo mis actividades académicas. El St. John’s
College de Cambridge me permitié acceder a una atmdsfera maravi-
llosa y agradable en la cual pude desarrollar mi pensamiento.

De la misma manera me encuentro profundamente agradecido
para con la Bradlow Foundation, quien aporté el apoyo financiero ne-
cesario para realizar mis estudios doctorales. La Skye Foundation, la
Wingate Foundation y la Universidad de Witwatersrand Appeal Fund
me proveyeron también de contribuciones financieras importantes a
fin de solventar mis estudios en el Reino Unido, por lo que les estoy
muy agradecido.

Pius Langa, presidente de la Corte Constitucional de Sudafrica y
para quien trabajé en el afio 2000, me motivé a continuar mis estudios
de posgrado y constituye para mi un ejemplo de juez humano, sabio
y reflexivo. Le estoy profundamente agradecido por haber escrito el
proélogo de este libro. Soy afortunado de haber recibido una excelente
educacién secundaria en el King David High School de Linksfield, asi
como una educacion superior maravillosa en la Universidad de Wit-
watersrand. En particular quisiera agradecer a Mark Leon, David Ze-
ffertt y a Sharon Seftel por haber sido una influencia intelectual impor-
tante en mi vida. Ross Kriel me ha dado recientemente una excelente
orientacién después de mi entrada en la préctica legal en su firma Ross
Kriel Attorneys; le estoy agradecido a él y a Hazel Gumede-Shelton
por haberme permitido hacer las revisiones necesarias para la publica-
cién de este libro.
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Quiero dar las gracias a Rebecca Smith de la Oxford University
Press, quien desde un inicio me brindé todo su apoyo para la publica-
cién de este libro, asi como me dio importantes recomendaciones sobre
el proceso de publicacién. También quiero agradecer a John Louth por
su compromiso y asesoria. Hugh Logue me ha brindado su hébil y efi-
ciente ayuda a lo largo del proceso de produccién, por lo cual también
expreso mi gratitud. Quisiera también agradecer a Deborah Hey por
su correccién de los textos y a Robert Spicer por su excelente trabajo en
el indice.

Finalmente, y de manera especial, quiero expresar mi agradeci-
miento a mis maravillosos padres, Reuven y Cynthia Bilchitz, y a mi
hermano, Leonard Bilchitz, por su perenne amor y preocupacion, as-
pectos que constituyen los cimientos de mi vida. Es imposible expresar
cuanto de este trabajo emana en distintas maneras de la atmosfera esti-
mulante que ellos crearon en casa y su devocién en asegurarme todas
las oportunidades que pude haber deseado. Quiero hacer una mencién
especial a mis dos adorables y tinicas abuelas, Minnie Bilchitz y Mu-
riel Kaplan, quienes fallecieron durante el periodo en el que estuve de-
dicado a escribir mi tesis en Cambridge. Asimismo quiero mencionar
a mi abuelo, Sharaga Bilchitz, quien también fallecié poco después de
mi retorno. Mi abuelo que atn vive, Moris Kaplan, queda como una
inspiracién para mis ambiciones académicas debido a su aguda y cu-
riosa mente. Estoy también agradecido para con nuestra dedicada tra-
bajadora doméstica, Jemaina Mabanga, quien siempre busco crear con-
diciones extremadamente apropiadas en las cuales yo pudiese trabajar.
Nuestra amada mascota, Simcha, también tiene un lugar especial en
mi vida. Asimismo he obtenido importante apoyo por parte de mis
otros familiares, colegas, compaferos y amigos. Muchas gracias por
darme el sustento espiritual necesario para poder asumir el reto de tra-
bajar por un mundo mejor.



INTRODUCCION

«Mientras se encuentren formalizados en instrumentos legales, los
derechos econémicos, sociales y culturales permaneceran como los hi-
jastros normativamente subdesarrollados de la familia de los derechos
humanos» '. Los derechos socioeconémicos son generalmente conside-
rados como fines aspiracionales, retéricamente titiles, pero con pocas
consecuencias précticas para politicas de gobierno y, por ende, para
la distribucién de los recursos dentro de un sistema de gestion. No es
sorprendente, por tanto, que los derechos socioeconémicos hayan ve-
nido siendo negados de manera sistematica, considerados como ar-
gumentos que tienen muy poco que ofrecer a un mundo lleno de altos
grados de pobreza y falta de igualdad 2.

Ochocientos cincuenta y dos millones de personas en el mundo su-
fren de desnutriciéon crénica ®. Diez millones de personas mueren por
causas relacionadas con el hambre cada afio *. Las enfermedades rela-
cionadas con la desnutricion y el hambre causan la muerte de seis mi-
llones de nifos en los paises en vias de desarrollo®. Mil cien millo-
nes de personas en los paises en vias de desarrollo carecen de acceso
al agua potable °. Se estima que mas de mil millones de personas en el
mundo entero carecen de vivienda adecuada, mientras que cien millo-
nes de personas viven sin hogar’.

En contraste con estos hechos es lamentable notar que las 500 per-
sonas mas ricas del mundo tienen un ingreso combinado que supera
el de los 416 millones de personas mds pobres ®. El 11,6 por 100 de la
poblacién total del mundo —aquellos que viven en Estados Unidos y
la Unién Europea— son responsables del 60 por 100 del gasto privado

1 Woonbs, 2003: 767.

2 Me concentraré en un subgrupo de estos derechos, los cuales denominaré «derechos
de subsistencia»: derecho a la alimentacién, a la vivienda y a la atencion médica.

3 Cfr. http://www.fao.org/mewsroom/en/mews/2005/1000151/index.html.

* Cfr. http:/fwww.wfp.org/aboutwfp/introduction/hunger_who.asp?section=1&sub_section=1.

5 Cfr. http://www.wfp.org/aboutwfp/facts/hunger_facts.asp.

¢ Cfr. http://www.unicef.org/wash/mdgreport/waterCoverage0.php.

7 Cfr. el informe del reportero especial sobre vivienda adecuada Miloon Kuthari en
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/117/55/PDF/G0511755.pdf? OpenElement.

8 Cfr. http://hdr.undp.org/en/reports/global/2005/pdf/hdr05_summary.pdf.
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en consumo a nivel mundial °. Se estima que proveer de agua limpia
para todos costaria alrededor de diez mil millones de ddlares, mien-
tras que eliminar el hambre y la desnutricién costaria unos diecinueve
mil millones de délares. En contraste con estas estadisticas es intere-
sante notar que catorce mil millones de délares son gastados en cru-
ceros de lujo cada afio y que dieciocho mil millones de délares se gas-
tan en maquillaje . Estadisticas como estas demuestran vividamente
como muchos individuos son incapaces de obtener los bienes mas ba-
sicos para sobrevivir, mientras que otros son capaces de costear nu-
merosos lujos. Dichas estadisticas también tienden a mostrar que la
tarea de satisfacer las necesidades bésicas de los individuos no es im-
posible y que puede ser lograda.

Los derechos socioeconémicos han venido siendo reconocidos a ni-
vel internacional desde la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos del ano 1948 " y consagrada en un tratado internacional —el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales—
en 1966 2. Sin embargo, las pocas estadisticas que hemos citado son
suficientes para evidenciar que estos derechos brillan mas por su in-
observancia que por su efectividad. ;Por qué estos derechos son objeto
de tan baja prioridad si tienen que ver con materias tan criticas como
las necesidades basicas de los individuos? Mas atin, ;por qué las per-
sonas tienden a dar prioridad a los derechos civiles y politicos mien-
tras que otorgan escasa importancia a los derechos socioeconémicos?

Existen muchas razones que pueden ser dadas para justificar este
lamentable estado de cosas, desde el egoismo de aquellos que salen
ganando con el tratamiento dispar de estos derechos, hasta dificulta-
des reales en el aseguramiento de que estos sean implementados ade-
cuadamente. Sin embargo, quizd una de las causas mds importantes
para su descuido ha venido siendo hasta hace poco el fracaso a nivel
de las comunidades filoséficas y juridicas en proporcionar un entendi-
miento claro de por qué su reconocimiento es importante y cudles son
las consecuencias legales que los mismos traen para la doctrina juri-
dica y las politicas de gobierno. Gran parte de la literatura académica
actual sigue evidenciando confusién respecto de la importancia nor-
mativa de dichos derechos, proponiendo doctrinas y mecanismos de
aplicacion muy débiles, mostrando quiza que tales derechos de alguna
manera no merecen realmente tal denominacion.

Este libro busca contrarrestar esta tendencia al proporcionar un
entendimiento claro de la justificacion normativa de los derechos so-
cioeconémicos. Tal justificacién, como se vera, radica en una teoria fi-

? Cfr. http:/fwww.worldwatch.org/press/news/2004/01/07/.

10 Ibid.

1 Cfr. el art. 25 en particular. La Declaracion puede ser consultada en http://www.un.org/
Overview/rights.html.

12 El Pacto fue adoptado el 16 de diciembre de 1966 y entré en vigencia el 3 de enero
de 1976.
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loséfica general de los derechos fundamentales, la misma que provee
las bases tanto para los derechos civiles y politicos, como para los de-
rechos sociales y econémicos. No puede considerarse que algo tenga
mayor importancia, por tanto, acompanando a la justificacion de los
derechos fundamentales, se buscard asegurar que los derechos socio
econdmicos alcancen el estatus que ellos merecen al lado de los dere-
chos civiles y politicos.

Comtunmente se objeta que los derechos socioeconémicos care-
cen de un contenido determinado y que, por ende, no pueden hacerse
efectivos . Este trabajo se centrard en proveer un marco analitico para
la comprension del contenido de los derechos socioecondmicos. Donde
sea que exista un control judicial de la constitucionalidad de las leyes
(judicial review), el hecho de contar con una comprensién del contenido
de dichos derechos permitira el desarrollo de la doctrina juridica en el
sentido de como es que estos derechos han de hacerse efectivos por las
Cortes. Incluso ahi donde no exista control judicial de la constituciona-
lidad de la leyes, una comprensiéon del contenido de dichos derechos
ayudard a los Estados a cumplir con sus obligaciones internacionales
(y domésticas) en este aspecto.

Ademads, tiinicamente cuando se logre un entendimiento mas claro
sobre el contenido de estos derechos serd posible descubrir cémo es
que estos derechos deben hacerse efectivos y las consecuencias politi-
cas que dichos derechos tienen. Deberia ser evidente que este proyecto
presupone consideraciones tedricas y practicas. El tener en cuenta la
base normativa de tales derechos hara posible dotarlos de efectos para
la vida real™. Sin embargo, las consideraciones y limitaciones que
emergen del campo de la practica pueden ayudar también a modifi-
car y desarrollar la teorfa. Por tanto, este libro busca alcanzar un «equi-
librio efectivo» entre la teoria y la préctica *, y con ello busca desarro-
llar, en la mayor medida posible, el mejor enfoque analitico para la
aplicacién de los derechos socioeconémicos.

Por tanto, la primera mitad de este libro girard en torno a la justi-
ficacion filoséfica de los derechos socioeconémicos. La justificacion a
ser desarrollada proporcionara una base normativa comun tanto para
los derechos civiles y politicos, como para los derechos socioecono-
micos. Ademads, la teoria pretende proporcionar una justificaciéon que
pueda ser aceptada por un amplio grupo de individuos y que per-
mita una pluralidad de concepciones respecto de lo bueno. Como tal,
estd construida sobre un grupo de asunciones minimas y basada so-
bre un amplio rango de verdades facticas y normativas que pueden
permitir lograr un alto nimero de acuerdos. La teoria que ha de ser
desarrollada aqui es, por tanto, una teoria filoséfica general que busca

3 Por ejemplo, DE WET, 1996: 42.

4 Como se verd, esta es una cuestiéon que presenta cierta complejidad debido a la am-
plitud de aspectos que estan vinculados a estos derechos.

5 Este enfoque estd inspirado en RawLs, 1999a: 18.
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proveer un postulado respecto del contenido sustantivo de dichos de-
rechos. Dicha teorfa también tiene muchas aplicaciones més alla de la
esfera particular de los derechos socioeconémicos que no pueden ser
tratados en este trabajo, pero, por ejemplo, incluye consecuencias para
los derechos civiles y politicos, asi como para nuestro tratamiento de
animales no humanos.

Los capitulos en esta seccién estdn estructurados de la siguiente
manera: primero toman en consideraciéon una o dos de las teorias do-
minantes en el drea y luego, mediante el desarrollo de algunas objecio-
nes importantes a estas teorfas, contindan un desarrollo partiendo de
ellas a fin de proporcionar bases teéricas méas adecuadas para los dere-
chos fundamentales. Debido a que el objetivo central consiste en cons-
truir un argumento que sirva de base para una teoria de los derechos
fundamentales y en delinear sus consecuencias a nivel de la doctrina
juridica y politica, no es posible abordar todas las complejidades filo-
soficas que surgen de cada capitulo de manera exhaustiva .

El primer capitulo de este libro aborda el tema del entendimiento
de la base principista en funcién de la cual podemos hacer juicios
acerca de aquello que es importante en nuestras vidas como seres sen-
sibles. Todos los seres sensibles estan incluidos en esta discusién, ya
que no existe justificacién alguna para considerar que solo los intere-
ses de los seres humanos deben ser los tinicos que importen. También
abordaré la pregunta en torno a como podemos hacer juicios de prio-
ridad dentro de la clase de aquello que es importante para tales se-
res. Sostendré que existen dos fuentes principales de valor en la vida
de los seres en general: experiencias y propositos. Existen algunas ca-
pacidades y recursos que son prerrequisitos necesarios para los indi-
viduos que les permiten realizar sus propias experiencias y proposi-
tos. Se puede decir que los individuos tienen intereses fundamentales
en estas capacidades y recursos. Incluso en relacién con estos intereses
existen dos umbrales que pueden ser identificados, de suerte que el
primero de ellos tiene mayor prioridad normativa que el segundo. Los
individuos tienen un interés prioritario en el primer umbral, el cual
implica verse libre de todas aquellas condiciones generales que ame-
nacen la supervivencia de un ser. Los individuos también tienen inte-
reses importantes en las condiciones generales necesarias para alcan-
zar distintos propdsitos.

El segundo capitulo se refiere a cémo es que nos movemos desde
una teoria de los intereses o del valor hacia una teoria de los derechos
y las obligaciones. Soy de la opinién de que los derechos surgen de la
exigencia de que una sociedad basada en el Derecho debe tratar las vi-
das de cada ser individual con igual importancia. Se propondra un ar-

!¢ En efecto, se han escrito muchos libros respecto de cada uno de los capitulos de este
trabajo, pero dichos libros no determinan cémo es que todos los elementos de una teoria de
los derechos fundamentales encajan entre si, ni tampoco identifican las implicaciones que
tal teoria tiene para la doctrina juridica y la politica.
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gumento de por qué la igualdad de importancia debe por lo menos
exigir que se garantice a los individuos las precondiciones necesarias
para vivir vidas valiosas para ellos.

El tercer capitulo establece que los derechos que fueron abordados
en el capitulo anterior no son absolutos y pueden ser superados por
otros factores normativos de mayor peso. Una distinciéon importante
debe ser delineada entre «derechos condicionales» y «derechos incon-
dicionales». Se sostiene que el capitulo II proveyé una justificacion
para los derechos condicionales de cada individuo, pero tales dere-
chos solo devienen en incondicionales después de que otras multiples
consideraciones normativas y pragmaticas importantes sean tomadas
en cuenta. En este capitulo se discutira acerca de cinco factores invo-
lucrados en el paso desde derechos condicionales a derechos incon-
dicionales, que son: escasez, urgencia, sacrificio, efectividad y distri-
bucién. Finalmente se sostiene que, para determinar las obligaciones
incondicionales a cargo del Estado, se debe hacer un juicio consecuen-
cialista del tipo «tomando todo en cuenta» (all-things-considered) res-
pecto de qué estado de cosas tiene mayor éxito al tratar a los indivi-
duos de manera igual.

Dada la complejidad para alcanzar tal tipo de juicio, se hace im-
portante entender quién es aquel que dentro de la sociedad estd en-
cargado de tomar tales decisiones. El capitulo IV gira en torno a un ar-
gumento en favor del control judicial de la constitucionalidad de las
leyes (judicial review), en la medida en que permite a los jueces tomar
decisiones definitivas respecto a materias relacionadas con los dere-
chos fundamentales. El tema central de este libro no se refiere a la jus-
tificacion del control judicial de la constitucionalidad de las leyes (ju-
dicial review); sin embargo, el argumento expuesto en los capitulos
previos respecto al concepto de los derechos, proporciona un pode-
roso argumento en favor de la intervencién judicial y la legislacion res-
pecto a la efectividad de los derechos fundamentales. Este argumento
requiere de una teoria que haga referencia a cudles son las institucio-
nes dentro de una democracia que son més adecuadas para tomar las
mejores decisiones respecto a los derechos fundamentales. Existen mu-
chas razones para pensar que, en relaciéon con las preguntas basadas
en principios sobre derechos fundamentales, es la jurisdicciéon la que
se encuentra en mejores condiciones para tomar decisiones finales.
Argumentos similares son aceptados a menudo respecto de los dere-
chos civiles y politicos; muchos comentadores, sin embargo, se resisten
cuando se trata de permitir a la jurisdiccion controlar la legislacién y
las politicas en funcién de su conformidad con los derechos socioeco-
némicos. El capitulo concluye aplicando al caso de los derechos so-
cioecondmico la justificacion general desarrollada en el mismo.

Esto prepara el escenario para la segunda parte del libro, la cual se
concentra en un enfoque que deberia ser adoptado a fin de determi-
nar el contenido de los derechos socioeconémicos en el Derecho. En
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el capitulo V, el mismo que gira en torno a la Corte Constitucional Su-
dafricana, se desarrollard un andlisis mas detallado sobre el enfoque
que deberia ser adoptado a fin de determinar el contenido de los de-
rechos socioecondmicos en el Derecho. En el centro de esta discusion
se encuentra Sudéfrica, dado que este pais considera que los derechos
socioecondmicos estan incluidos en su Bill of Rights. Por tanto, repre-
senta un caso importante de estudio a fin de desarrollar el contenido
de los derechos socioeconémicos y sus consecuencias para la politica
de un gobierno que enfrenta un alto grado de pobreza. Me referiré a
algunos de los casos que han tenido que ver con estos derechos y, en
particular, al «enfoque de razonabilidad» de la Corte Constitucional.
Este enfoque es deficiente en multiples aspectos: quiza el defecto mas
relevante es su fallo al intentar conceder demasiado contenido deter-
minado a tales derechos .

El sexto capitulo se ocupara de proporcionar un enfoque alterna-
tivo a la interpretacion y la aplicacién de los derechos socioeconémi-
cos. El enfoque que yo defiendo es una versién modificada del «enfo-
que sobre el contenido minimo esencial» adoptado por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU en su Tercera
Observacion General. Sin embargo, la base normativa para el enfoque
sobre el contenido minimo esencial no ha sido desarrollada adecuada-
mente, asi como no se han tomado en cuenta todas sus implicaciones.
Estos problemas pueden ser abordados basando dicho enfoque en la
teoria filosofica que fue desarrollada en la primera parte de este libro.
El enfoque implica entonces distinguir entre dos distintos umbrales de
intereses que los individuos poseen y otorgar a la vez mayor priori-
dad al primero de estos umbrales. Cualquier fallo en satisfacer el pri-
mer umbral impone una pesada carga de justificacion en el gobierno
para explicar por qué los intereses mds basicos de los individuos no
han sido satisfechos. El gobierno también tiene la obligacion de to-
mar medidas a fin de realizar progresivamente el segundo umbral, asi
como también tiene la obligacion de justificar sus acciones en este sen-
tido. Una amplia gama de objeciones en contra de este enfoque seran
tomadas en cuenta, de tal suerte que el enfoque propuesto ira desarro-
llandose en la medida en que se responda a estas objeciones. Por tanto,
intentaré mostrar como un entendimiento de la base normativa de los
derechos socioeconémicos puede ayudar a los jueces y a otros actores
en la sociedad a determinar el contenido de estos derechos y, de esta
manera, contribuir a su efectividad.

Una teoria o doctrina a la que pueda reconocérsele como tal no solo
debe reflejar el mundo en el que vivimos, el mismo que contiene tanta
miseria e injusticia causada por el propio hombre, sino también pro-
veer una via para cambiar estas injusticias y abordar la problematica

7 En donde se conceda un contenido a los derechos y se obtengan buenos resultados,
ellos generalmente se derivan de argumentos normativos procedentes del enfoque sobre el
contenido minimo esencial.
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del sufrimiento. Una de las virtudes principales del postulado del en-
foque sobre el contenido minimo esencial consiste en que posee un
nimero de implicaciones importantes para la politica de los gobier-
nos. A fin de tornar la discusién doctrinaria més concreta, el capitulo
final toma brevemente en consideracién las consecuencias politicas
que tiene el postulado del enfoque sobre el contenido minimo esencial
para Estados Unidos, Reino Unido, la India y Sudafrica. Esta discu-
sién aborda numerosos aspectos importantes relacionados con trasla-
dar el postulado del enfoque sobre el contenido minimo esencial desde
la teoria hacia la practica. Se espera que esta discusiéon demuestre la
importancia de adoptar una teoria sélida para la aplicacién de los de-
rechos socioeconémicos, asi como que permita vislumbrar las posibi-
lidades de tales derechos cuando son adecuadamente interpretados y
entendidos, ademds de abogar para que los gobiernos y la comunidad
internacional en su conjunto aborden seriamente los intereses indivi-
duales més fundamentales.



CAPITULO I

HACIA UNA TEORIA DEBIL DE LO BUENO

1. INTRODUCCION

Durante el transcurso de nuestras vidas aprendemos a diferenciar
el valor que tienen ciertos bienes y capacidades con relacién a noso-
tros. El poder adquirir alimentos es considerado generalmente como
mas importante que tener la posibilidad de adquirir un perfume. EI te-
ner ropa de abrigo es considerado generalmente como mds importante
que poseer un objeto ornamental '. Estos ejemplos resaltan dos caracte-
risticas importantes de nuestras vidas. Primero, nosotros consideramos
que ciertos recursos y capacidades tienen un valor determinado para
nosotros. Segundo, nosotros consideramos que algunos recursos y ca-
pacidades tienen mayor valor que otros. Este capitulo se concentra en
intentar entender el basamento que subyace a estos dos tipos de juicio.

Dicho basamento tiene una gran importancia para la elaboracién
de una teoria de los derechos fundamentales. Para explicar por qué
los individuos requieren que sus derechos sean protegidos es necesa-
rio tener una comprension clara de por qué «algo» tiene un valor de-
terminado para estos. Dado que los derechos surten efectos a través
de diversos individuos, esta pregunta requiere a su vez contar con un
entendimiento claro de las razones valorativas comunes que subyacen
a tales individuos. Sin embargo, se deben poner ciertas restricciones a
la teoria de los valores que se pretende desarrollar. Primero, la teoria
de los derechos debe tomar en consideracion el hecho de que en cada
sociedad los individuos se diferencian entre si en innumerables for-
mas. La teorfa debe pretender ser correcta y proveer una explicacion
clara de qué cosa representan en realidad las razones valorativas co-

! Buscamos deliberadamente hacer obvia esta diferencia apelando a las necesida-
des y a los lujos. Sin embargo, la distincion se muestra un tanto simple. Una computadora,
por ejemplo, no pareceria ser una necesidad, pero tampoco parece ser un tipo de lujo en el
mundo moderno. Las computadoras sirven para que el hombre realice una serie de funcio-
nes: ayudan a la comunicacién, a adquirir informacién, escribir documentos, investigar y
mucho mds. No parecen ser esenciales para vivir; sin embargo, tienen la capacidad de afec-
tar nuestras vidas significativamente.
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munes en la vida de un gran nimero de individuos. No se debe pre-
tender imponer puntos en comtin donde no existen. Es probable que
el drea en que se superponen los bienes para diferentes individuos re-
quiera que la teoria sea bastante general y limitada. Segundo, una teo-
ria de los derechos como la que se desarrollard en el presente libro
estd dirigida a influenciar en la forma en la que los derechos son usa-
dos e interpretados en distintas sociedades politicas y, como tal, debe
ser entendida como el mandato de alcanzar tantos acuerdos como sea
posible entre el mayor niimero de individuos. Un acuerdo no nece-
sariamente es una indicacion de verdad, pero se hace necesario si los
miembros de una sociedad deben considerarse como obligados por el
esquema de derechos que gobierna tal sociedad. A su vez, tal acuerdo
permite alcanzar un alto grado de estabilidad y cohesién social. Por
estas razones este capitulo buscard arribar a una teoria «débil» de «lo
bueno» 2. Dicha teoria no es exhaustiva, en tanto que especifica las
fuentes de valor comunes en la vida de los individuos, a pesar de las
diferencias que puedan existir entre ellos. Ademas, una teoria como
esta busca evitar, en la mayor medida posible, incorporar asunciones
que no puedan ser justificadas desde la perspectiva de cada uno de los
distintos individuos.

Procederé entonces a analizar qué es lo que implica que algo tenga
valor para un «ser» en general ®. Ofreceré un argumento para recono-
cer que la nocién primaria de valor se refiere a aquello que es impor-
tante para los seres capaces de tener experiencias subjetivas de manera
consciente en el mundo. Este argumento limita la gama de criaturas a
las cuales pueden ser aplicados dichos juicios. Esto también ofrece ra-
zones para pensar que la cualidad de las experiencias subjetivas que
los seres en general tienen, serd importante si proporcionan una expli-
caciéon de la idea de valor.

Luego me referiré a los postulados sobre el valor aportados por
Nussbaum y Rawls que también buscan proveer una verdadera expli-
cacién de las fuentes comunes de valor compartidas por diversos se-
res que tienen la capacidad de prestar su total asentimiento. Se afir-
mara que ninguno de estos postulados, por si solos, puede explicar de
manera satisfactoria el valor dentro de la vida de los seres en general.
Para desarrollar una explicacién mds adecuada afirmaré que es impor-
tante tener en cuenta las caracteristicas empiricas de los seres que po-
seen una dimensién evaluativa. Me enfocaré en dos de tales caracteris-
ticas —la capacidad de tener experiencias y la de tener propésitos— e
intentaré demostrar cémo una explicacién de valor puede basarse en
ciertas caracteristicas naturales de tipo general en los seres.

* La nocién de teoria «débil» de «lo bueno» puede remontarse originalmente a RawLs,
1999a: 348 ff.

3 En el transcurso de esta discusion intentaré entender a las fuentes primarias de juicios
de valor en el mundo. Es un error confinarse desde el inicio tinicamente al caso de los seres
humanos sin aportar una justificacién para ello.





