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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Y LOS DERECHOS IMPOSIBLES

Juan Manuel ACUNA*

Silogramos nuestro proposito de renovar
y acrecentar el interés y preocupacion de
los juristas latinoamericanos, y en gene-
ral de Iberoamérica, en la busqueda para
establecer y perfeccionar los instrumen-
tos juridicos de tutela de los derechos
del hombre en nuestra region, que tan
necesitada se encuentra de ellos, me
sentiré grandemente recompensado con
estas limitadas aportaciones, pero que
unidas a las de otros estudiosos iberoa-
mericanos, puede constituir un movi-
miento importante, que con el tiempo, es-
peramos, pueda volverse incontenible.

Héctor Fix-Zamubio

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Expansion de la jurisdiccion constitu-

cional. 111. Jueces, politica y derechos. IV. Derechos imposibles pa-

ra la jurisdiccion constitucional. V. Las posibilidades que ofrecen

los derechos sociales. V1. La jurisdiccion constitucional en accion.
VIIL. Comentarios finales. VII1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La jurisdiccion constitucional ha experimentado un proceso de expansion
considerable hasta ser hoy asumida como una instituciéon propia de los

* Universidad Panamericana, México.
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Estados constitucionales que se precien de tales. En dicho proceso, los jue-
ces constitucionales han asumido paulatinamente una posicion cada vez
mas firme en la defensa de los derechos fundamentales y, a través del desa-
rrollo de la jurisdiccion constitucional orgénica, una clara preponderancia
como arbitro de los conflictos entre poderes.

La posicion de ultima ratio (mas no tnica), en la resolucion de los gran-
des temas de moralidad publica (y, a veces también privada), asi como en
los conflictos entre poderes, le ha permitido asumir un rol politico que hoy
ya pocos discuten.

Sin embargo, existen ciertos temas que resultarian de acceso restringido
para la jurisdiccion constitucional. Se trata de los derechos sociales que, de
acuerdo con un sector de la doctrina y de los operadores juridicos, serian en
ciertos casos derechos vedados para la jurisdiccion constitucional por tra-
tarse de derechos de imposible o dificil judicializacion, porque implicaria
para el 6rgano jurisdiccional desbordar sus naturales fronteras con el fin de
incursionar en terrenos solo aptos para los poderes politicos.

En el presente trabajo intentaremos desmitificar esta idea. Para lo que,
luego de realizar un resumido y no exhaustivo esbozo acerca del desarrollo
de la jurisdiccion constitucional, explicaremos, en primer lugar, que las cor-
tes y tribunales constitucionales y los jueces que ejercen el control jurisdic-
cional, tienen un rol ineluctable que desempenar en el sistema politico.

Luego, asumido el rol politico de la jurisdiccion constitucional, analiza-
remos las principales objeciones que se presentan para evitar o limitar la ju-
dicializacion de los derechos sociales. A continuacion, argumentaremos
para contradecir dichas objeciones y, por ultimo, comentaremos algunas
resoluciones judiciales que han acogido pretensiones en materia de dere-
chos sociales.

II. EXPANSION DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Desde sus configuraciones iniciales hasta sus tltimos desarrollos, la ju-
risdiccion constitucional ha llevado a nuevas dimensiones el significado de
la idea de fuerza normativa de la Constitucion. Su labor nos ha permitido
abandonar paulatinamente la comprension exclusiva de la Constitucion
como programa politico, para aceptarla ademas, como verdadera norma ju-
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ridica 0, como conjunto normativo aplicable, sin la necesidad de contar in-
variablemente con intermediaciones.!

Para llegar a esta comprension, se ha debido transitar un camino largo y
sinuoso, sembrado de detractores? y de s6lidas argumentaciones en contra
de la legitimidad democratica de las jurisdicciones constitucionales,? mu-
chas de las cuales por cierto aun reclaman respuesta.

Sin embargo, la jurisdiccion constitucional ha logrado afianzarse hasta
ser comprendida al dia de hoy, no sélo como un paradigma del control
constitucional, sino como un elemento inseparable del concepto mismo
de Constitucion. En tal sentido sostiene Aragéon: “Cuando no hay control,
no ocurre s6lo que la Constitucion vea debilitadas o anuladas sus garantias,
o que se haga dificil o imposible su realizacion; ocurre, simplemente, que
no hay Constitucion”.*

De hecho, para algunos no resulta aventurado aseverar que la jurisdic-
cion constitucional es hoy un pilar fundamental del Estado constitucional
de derecho y que, gracias a ella, vivimos tiempos en los cuales impera una
verdadera soberania de la Constitucion.’

Las ideas desarrolladas por Hamilton en El Federalista® y, pocos afios
después (1803) los convincentes pero no tan sélidos argumentos’ de John
Marshall en Marbury vs. Madison, encendieron la llama y abrieron paso en
la vida constitucional de los Estados Unidos y del mundo, al sistema de ju-

I Para un estudio pormenorizado sobre la fuerza normativa de la Constitucion véase
Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como normay el Tribunal Constitucional, 3a.
ed., Madrid, Civitas, 1983.

2 Véase, entre otros, Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, trad. de Manuel San-
chez Sarto, Madrid, Tecnos, 1998.

3 Sobre la discusion acerca del caracter contramayoritario del Poder Judicial, véase
Bickel, Alexander, The Last Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics,
Indianépolis, Bobbs- Merrill Educational Publishing, 1980; véase también Gargarella, Ro-
berto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judi-
cial, Barcelona, Ariel, 1996.

4 Aragon, Manuel, Constitucion y control del poder. Introduccion a una teoria consti-
tucional del control, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 54.

5 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, 4a. ed., trad. de Ma-
rina Gascon, Madrid, Trotta, 2002, p. 13, Aunque como el mismo autor aconseja, “seria mas
adecuado hablar de una Constitucion sin soberano”.

6 Véase El Federalista, nim. 78.

7 Para una critica al razonamiento del juez Marshall en el caso Marbury vs. Madison,
véase Carlos Nino, La Constitucion de la democracia delibetativa, Barcelona, Gedisa,
1998, cap. 7.
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dicial review, inaugurando uno de los dos sistemas originarios de la juris-
diccion constitucional conocido como modelo americano o difuso.?

El control jurisdiccional de la Constitucion no seria receptado en Europa
sino hasta muchos afos después. Las razones de ello son variadas; sin em-
bargo, algunas de ellas pueden ser enunciadas siguiendo las explicaciones
de Favoreu. De acuerdo a este autor, dichas razones fueron: la sacraliza-
cion de la ley; la incapacidad del juez ordinario para ejercer la justicia
constitucional; la ausencia de unidad de jurisdiccion y la insuficiente rigi-
dez de la Constitucion.’

En el ambito latinoamericano, como explica Brewer Carias, la situacion
constitucional, siempre fue distinta a la situacion europea del siglo XIX y
de la primera mitad del siglo XX.!9 Particularmente, y por influencia del
constitucionalismo norteamericano, la Constitucion fue entendida, por lo
menos en ciertos aspectos, como una realidad normativa. Asi, a lo largo del
siglo XIX, la jurisdiccion constitucional tuvo un desarrollo progresivo.
Desde los primeros disefios de jurisdiccion concentrada, realizados en el
marco de la Constitucion de Cundinamarca, el juicio de amparo, disefiado
por primera vez en la Constitucion del estado de Yucatan y la recepcion del
modelo difuso, ocurrida en Argentina en 1881 con ocasion de la resolucion
del caso Sojo, constituyen algunos de los hitos que marcaron el desarrollo
y evolucién de la jurisdiccion constitucional en el ambito latinoamerica
no.!! Con el tiempo y, debido a la combinacion de las influencias que si-
guieron penetrando en la teoria y la practica de los sistemas constituciona-

8 No abordaremos la polémica en torno a si el control jurisdiccional tiene su origen en
el caso Marbury vs. Madison o si, en realidad, podemos rastrear sus origenes al caso Bon-
hams. Por nuestra parte, consideramos que cuando el juez Coke declara la preminencia del
common law por sobre las normas emitidas por el Parlamento, lo hace para contravenir el
creciente poder de Jacobo I, quien gobernaba a través del Parlamento. Como sefala José
Acosta Sanchez, se tratd mas bien de una respuesta al absolutismo regio y no a la soberania
del Parlamento. Véase Acosta Sanchez, José, Formacion de la Constitucion y jurisdiccion
constitucional. Fundamentos de la democracia constitucional, Madrid, Tecnos, 1998, p. 35
y ss.

9 Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales, trad. de Vicente Villacampa, Barce-
lona, Ariel, 1994, pp. 18 y ss.

10 Brewer Carias, Allan R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina”, en Gar-
cia Belaunde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La jurisdiccion constitu-
cional en Iberoamérica, Madrid, Dikinson, 1997, p. 121.

1T Sobre el desarrollo de la jurisdiccion constitucional en América Latina, véase Fer-
nandez Segado, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en América Latina. Evolucion y
problematica desde la independencia hasta 19797, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.),
Derecho procesal constitucional, México, Porrta, 2003, t. 1, pp. 149 y ss.
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les latinoamericanos, se generaron disefios diversos a los originales, dando
paso a modelos derivados denominados mixtos y paralelos de control.'2 El
proceso de democratizacion ocurrido en las décadas de los afos ochenta y
noventa, que motivé sendas reformas constitucionales, tuvo como variable
constante, la creacion o reforma de instituciones de justicia constitucio-
nal.l3

Actualmente, en América Latina existen cortes o tribunales constitucio-
nales fuera del Poder Judicial (Chile, Ecuador, Guatemala y Pert1); tribuna-
les constitucionales situados dentro del Poder Judicial (Bolivia y Colom-
bia); salas constitucionales que forman parte de las cortes supremas (El
Salvador, Costa Rica, Paraguay, Nicaragua y Venezuela) y cortes o tribu-
nales supremos que realizan funciones de tribunales constitucionales
(Argentina, México, Panama y Uruguay),'# ademas del control jurisdiccio-
nal difuso que en algunos casos, convive con el control ejercido por las
mencionadas cortes, salas y tribunales, dando lugar a los modelos mixtos y
paralelos ya mencionados.

En Europa, con excepcion de algunos localizados intentos por estable-
cer una jurisdiccion constitucional,!> no fue sino hasta la primera posgue-
rra, que, a la luz de las ideas de Hans Kelsen, se estableciera en la Constitu-
cion de Checoeslovaquia de 1920 y, pocos meses después, en la carta
constitucional austriaca, un érgano jurisdiccional especializado que con-
centraria el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.!¢
Esta primera etapa de establecimiento de tribunales constitucionales conti-
nuo con la creacion del Tribunal Constitucional de Liechtenstein de 1921 y
culminé en Europa con la instauracion del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales establecido por la Constitucion Espafiola en 1931.

12 Véase Garcia Belaunde, Domingo, Derecho procesal constitucional, Colombia, Te-
mis, 2001, cap. VIL

13 Pérez Tremps, Pablo, Escritos sobre justicia constitucional, México, Porrta, 2005, p.
46.

14 Ferrer Mac Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, Mé-
xico, Fundap, 2002, pp. 65 y ss.

15 Véase Fernandez Segado, Francisco, “Evolucion historica y modelos de control de
constitucionalidad”, en Garcia Belaunde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco
(coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, cit., nota 10, pp. 68-73.

16 Fix Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del dere-
cho procesal constitucional”, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal
constitucional, cit., nota 11, vol. I, p. 278.
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Concluida la segunda guerra mundial, se inaugur6 una segunda etapa de
consolidacion de la justicia constitucional, conformada por los casos de Ita-
lia (1948); Republica Federal de Alemania (1949), Turquia (1961), Yugos-
lavia (1963) y, aunque con peculiaridades, Francia (1959).!7 El proceso de
asentamiento de la justicia constitucional continu6 con la denominada ter-
cera ola, cuyos representantes fueron: Grecia (1975), Portugal (1976),
Espaia (1978) y Bélgica (1983).18 Por ultimo, se inaugura la cuarta ola, ge-
nerada a partir del proceso de democratizacion en los paises de la Europa
del este: Polonia (1985-1997), Hungria (1989), Bulgaria y Rumania (1991)
y Rusia (1993), entre otros.!®

La breve y superficial resena realizada hasta aqui, sirve para dejar en
claro que la justicia constitucional se ha expandido a un ritmo sostenido y
se ha convertido, sin dudas, en una institucion tipica del Estado constitu-
cional de derecho.

Asi, aunque con altibajos, diferencias y matices, la jurisdiccion consti-
tucional, en sus diversos modelos, ha ido asumiendo un papel cada vez mas
preponderante, desarrollando su actividad en dos grandes areas, la protec-
cion y desarrollo de los derechos fundamentales y, en ejercicio de la juris-
diccion constitucional organica, en la solucion de conflictos competencia-
les entre poderes, tanto en sentido vertical como horizontal, asumiendo,
especialmente en este ultimo caso, un rol politico incuestionable.

I11. JUECES, POLITICA Y DERECHOS

Afirmamos lineas arriba, que la jurisdiccion constitucional ha permitido
redimensionar el significado de la fuerza normativa de la Constitucion. En
este sentido, Pisarello sostiene que el “caracter normativo de las Constitu-
ciones radicaria en la existencia de un control jurisdiccional de las mismas,
capaz de imponer su contenido, llegado el caso, a los propios poderes poli-
ticos encargados de desarrollarla”.20

17" Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo
XXI, Madrid, Tecnos, 2002, p. 30.

18 Idem.

19 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 16, p. 279.

20 Pisarello, G., “Los derechos sociales en el constitucionalismo moderno: por una arti-
culacién compleja de las relaciones entre politica y derecho”, en Carbonell, Miguel ef al.
(comps.), Derechos sociales y derechos de las minorias, México, Porria-UNAM, 2004, p.
113.
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Esta interaccion entre jurisdiccion constitucional y poderes politicos a la
que alude el autor, ha dado nuevo contorno a su labor, conectando las esfe-
ras politicas y juridicas, y acercando la labor jurisdiccional al escenario
politico.

Sin embargo, la solucion de conflictos competenciales entre poderes, o
la posicion de arbitro en disputas electorales, no agotan el tipo de causas
cuyo conocimiento permite referir a un rol politico de la jurisdiccion cons-
titucional.

Los conflictos en materia de derechos, entrafian también, muchas veces,
cuestiones politicas, por cuanto implican asuntos de “alto calado y trascen-
dencia moral en la sociedad?!que se enmarcan en la laboriosa construc-
cion de las pautas fundamentales sobre las cuales se sustenta la comunidad
politica. Nadie puede dudar que cuando en los Estados Unidos de América,
la Corte Warren declaro6 inconstitucional la segregacion racial en las escue-
las (Brown vs. Board of Education), a través de la proteccion del derecho a
laigualdad y no discriminacién, se comenzaba a modificar desde sus entra-
fas a la sociedad norteamericana.

La incumbencia del juez constitucional en cuestiones de alta politica??
ha crecido. Su caracter de intérprete y decisor final en cuestiones de politi-
ca y derecho, ha permitido redimensionar su —otrora y sélo por algunos
asi entendido— acético rol.

El “redescubrimiento”, por algunos, del papel politico de los jueces
constitucionales, ha motivado hace tiempo una creciente preocupacion en
ciertos sectores de la doctrina, por lo que se ha denominado caracter con-
tramayoritario del Poder Judicial y de la jurisdiccion constitucional en ge-
neral.

A pesar de la profundidad de muchas de las objeciones frente a la posibi-
lidad de que sean los jueces quienes contravengan aquellas decisiones pro-
venientes de los drganos democraticos, la doctrina y los politicos han con-
tinuado apoyando de manera mayoritaria la expansion de la jurisdiccion
constitucional. Incluso, su activismo en materias como los conflictos de
poderes y derechos civiles y politicos, ha sido continuamente celebrado
—también por nosotros— soslayando muchas veces el potencial conflicto

21 Morello, Augusto M., La Corte Suprema en el sistema politico, Argentina, Libreria
Editora Platense, Lexis-Nexis, Abeledo-Perrot, 2005, p. 75.
22 [bidem, p. 86.
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entre los 6rganos jurisdiccionales y los 6rganos politicos que este activis-
mo pudiera generar.?3

Sin embargo, no todo activismo en materia de derechos es aplaudido
con igual intensidad. Cuando de derechos sociales se trata, todas las criti-
cas, habitualmente soslayadas, reverdecen y son presentadas como obs-
taculos infranqueables.

Especialmente surgen con mayor fuerza aquellas que aseguran que si la
jurisdiccion constitucional asume un papel activo con respecto a los dere-
chos sociales, asumiria en consecuencia un papel politico inusitado, como
si ello no fuera ya algo normal en los tiempos que corren.?*

Los derechos sociales pueden implicar para la jurisdiccion constitucio-
nal, la incursion en terrenos propios de los poderes politicos, como el redi-
sefo de politicas de bienestar, las reasignaciones presupuestales, etcétera.
Pero, ese rol, ya no resulta ajeno para las cortes y tribunales; en todo caso,
estas criticas deberian también ser fuertes valladares para la actuacion en
general de la justicia constitucional e inhabilitarla, de acuerdo con lo dicho,
en practicamente todas las materias de su competencia.

Con estos comentarios s6lo intentamos poner de manifiesto que las in-
cursiones de la jurisdiccion constitucional en materia politica no se producen
como consecuencia, exclusivamente, de la judicializacion de los derechos so-
ciales. Se trata de una consecuencia prevista —hasta cierto punto— y natu-
ral, que se origina respecto a todos los temas en los que actualmente inter-
viene la jurisdiccion constitucional. Por tanto, el rol politico que la justicia
adquiriria ante la justiciabilidad de los derechos sociales, no puede ser to-
mado como una objecion seria que obstaculice la eficacia de estos dere-
chos. En todo caso, resulta imperioso trabajar en la articulacion de esque-
mas institucionales colaborativos entre la jurisdiccidon constitucional y los
poderes politicos, como ya se ha hecho en otras materias. Lo contrario im-
plicaria claudicar y aceptar que, en realidad, la fuerza normativa que se
predica de la Constitucion, no es tal, por lo menos, en lo referente a la labor
de la jurisdiccion constitucional ante los derechos sociales.

Tampoco es nuestra intencion sostener que el rol politico de la jurisdic-
cion constitucional debe ser desempefiado por €sta bajo los mismos cano-

23 Pisarello, Gerardo, op. cit., nota 20, p. 114.

24 Véase Fix-Zamudio, Héctor, palabras pronunciadas durante la recepcion del Premio
Internacional de Justicia en el Mundo 2004, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2004.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 617

nes con los cuales actiian los poderes politicos. Evidentemente, la jurisdic-
cion constitucional decide mediante una metodologia y racionalidad
propias y distintas, pero ello no excluye el rol politico aludido.

IV. DERECHOS IMPOSIBLES PARA LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

América Latina experimenta desde hace algunos afios un interesante ac-
tivismo judicial en materia de derechos sociales. Este activismo se opone a
aquellas opiniones, de acuerdo a las cuales los derechos sociales no resulta-
rian exigibles jurisdiccionalmente.

Las razones para sostener esta imposibilidad son varias y so6lo a titulo
enunciativo mencionaremos a continuacion algunas de las mas significa-
tivas.

En primer lugar, se afirma que los derechos sociales no podrian ser exi-
gibles en sede judicial, por cuanto las normas constitucionales que los
contienen son programaticas o, de eficacia indirecta y, en consecuencia,
expresan solamente un mandato al poder legisladory al poder administra-
dor para su desarrollo, a través del diseno de politicas publicas que los sa-
tisfagan.

Otra objecidn que suele plantearse para restar eficacia jurisdiccional a
los derechos sociales, tiene que ver con las dificultades que se presentan al
intentar establecer el contenido de dichos derechos. Es decir, se actualiza
una cuestion tipica de toda norma constitucional que tiene que ver con la
textura abierta del lenguaje en el cual estan expresados los derechos consti-
tucionales en general.

Las objeciones a la exigibilidad jurisdiccional de los derechos sociales
no s6lo apuntan en los sentidos indicados. Se sostiene también que el acti-
vismo del juez constitucional respecto a estos derechos, implica la posibili-
dad de obligar al Estado asignar prestaciones positivas. Con ello, el Poder
Judicial se estaria arrogando la facultad, ilegitima, de decretar el gasto pti-
blico, lo que corresponde regularmente a las instancias politicas.?’

Otra interesante objecion que se antepone al activismo judicial en esta
materia consiste en afirmar que el razonamiento judicial es, por excelencia,
adjudicador y esa labor se circunscribe al campo planteado por la litis en

25 Arango, Rodolfo, Derechos, constitucionalismo y democracia, Colombia, Universi-
dad Externado de Colombia, 2004, pp. 114 y 115.
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cuestion. En consecuencia, el juez constitucional carece de una vision o un
pensamiento comprensivo, que le permita apreciar las consecuencias glo-
bales de su decision. Esta objecion cobra sentido si consideramos que de
acuerdo al contenido prestacional de los derechos sociales, su cumplimien-
to exige la erogacion de recursos que, sin la coordinacion adecuada por
parte de los 6rganos politicos apropiados, podria generar afectaciones a la
capacidad de planeacion del Estado y, en consecuencia, generar mayores
perjuicios.26

De acuerdo con las objeciones enunciadas y por los peligros que la judi-
cializacion de los derechos sociales entrafia, ellos deberian ser derechos
prohibidos para la jurisdiccion constitucional o, por lo menos, permitir a
ésta un margen muy estrecho de actuacion con relacion a aquéllos.

V. LAS POSIBILIDADES QUE OFRECEN LOS DERECHOS SOCIALES

En este apartado intentaremos ensayar algunas respuestas que pueden
ser presentadas a los objetores de la exigibilidad judicial de los derechos
sociales.

Con relacion a la primera objecion, es decir, la que sostiene que los dere-
chos sociales no resultan exigibles en via judicial, debido al caracter pro-
gramatico de las normas constitucionales que los contienen, cabria comen-
tar en primer término que dicha afirmacion pareceria carecer de sustento
normativo.?’ Para explicar esta afirmacion nos valdremos de algunas nor-
mas de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Cierta-
mente enunciados como: “Toda educacion que imparta el Estado sera
gratuita” (articulo 30., CPEUM), o “Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la salud” (articulo 40., CPEUM); o “Toda familia tiene derecho
a disfrutar de vivienda digna y decorosa” (idem), no contienen en si, alguna
referencia que nos permita concluir que son programaticos y que en conse-
cuencia no son operativos.

Algun lector podra contestar que, si leemos correctamente los articulos
citados, observaremos que a continuacion, sefala el texto constitucional:

26 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los
derechos fundamentales, Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 241.

27 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, Comision Na-
cional de los Derechos Humanos-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p.
778.
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“la ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios sani-
tarios” o, en el caso de la vivienda, “la ley establecera los instrumentos y
apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo” y que, en consecuencia,
alli radica la programaticidad de las normas que contienen esos derechos
sociales. Y el lector tendria razon, por lo menos en parte, porque a conti-
nuacion le preguntaria a su vez, ;acaso solo los derechos sociales requieren
de leyes secundarias que los desarrollen? Preguntamos, siguiendo a Carbo-
nell, “;no sucede lo mismo con la libertad de expresion a través de la tutela
penal o civil del honor y la regulacién del secreto profesional”,?® tipico
derecho civil?

A continuacion cabria hacerse dos preguntas adicionales: ;no es posible
extraer absolutamente ningtin contenido normativo exigible de enunciados
tan enfaticos, claros e incondicionales, como los establecidos en la Consti-
tucién mexicana respecto a los derechos a la proteccion de la salud y a la vi-
vienda?; ;si el legislador decidiera no dictar las leyes a las que aluden los
articulos citados, la seccion previa de los enunciados constitucionales, se-
ria letra muerta? Si la respuesta a esta Gltima pregunta es afirmativa, enton-
ces debemos coincidir con Sagiiés cuando afirma que “la Constitucion rige
con permiso de las leyes”.2

Con relacion a la segunda objecion, referida a las dificultades que se
presentan al tratar de determinar el contenido de los derechos sociales, di-
remos que se trata de dificultades similares a las que se le presentan al intér-
prete constitucional cuando debe establecer el contenido de derechos como
la libertad de expresion, en relacion a la cual cabria preguntarse ;qué dis-
cursos estariamos dispuestos a proteger? ;Cualquier clase de expresiones
merecen el amparo del derecho? Al parecer, el Constituyente mexicano
pensaba que no, y en consecuencia establecid ciertos baremos de control,
prescribiendo que “la manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la mo-
ral, los derechos de terceros, provoque algtin delito o perturbe el orden pti-
blico...” (articulo 60.). Sin embargo, estas especificaciones del Constitu-
yente parecen aclarar poco, pues cabria preguntarse: ;qué debe entender el
intérprete por lo moralmente aceptado? ;Qué grado de afectacion puede
tolerar el orden publico para considerarlo no perturbado?

28 Idem.
29 Sagiiés, Néstor Pedro, El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judi-
cial, Buenos Aires, Lexis-Nexis, 2005, p. 153.
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Estas preguntas pretenden exponer la siguiente idea, el problema acerca
de la determinacion del contenido de los derechos por via interpretativa no
afecta de manera exclusiva a los derechos sociales, sino que perturba tam-
bién a los derechos civiles y, en general, a la mayoria de los enunciados
constitucionales. Se trata de un problema semantico y por tanto general y
propio de toda labor jurisdiccional ante cualquier tipo de normas.

Quienes sostienen la tercera objecion, presuponen que los derechos so-
ciales son exclusivamente prestacionales. Sin embargo, estos derechos im-
plican también, para los poderes publicos, obligaciones negativas que se
materializan en una obligacion de no afectar su nivel de disfrute. En conse-
cuencia, los derechos sociales, al igual que los derechos civiles y politicos,
se componen de un plexo obligacional compuesto por obligaciones de ha-
cer, si, pero también de no hacer.30

Los sostenedores de esta objecion presuponen también que se debe dis-
tinguir tajantemente entre derechos civiles y derechos sociales. Sostienen
que los derechos civiles conllevan el cumplimiento de obligaciones negati-
vas e imponen, en consecuencia, abstenciones a los poderes publicos. Por
el contrario, los derechos sociales implicarian el cumplimiento de obliga-
ciones positivas que, en la mayoria de los casos, deberian solventarse con
erogaciones del erario publico.3! Pero es imperativo sefialar que esta com-
prension tradicional es inexacta. Los clasicos derechos civiles no solo re-
quieren de conductas omisivas, sino también de un actuar positivo de los
poderes publicos. Por ejemplo, derechos como la propiedad, el debido pro-
ceso, el acceso a la justicia, el derecho de asociacion, etcétera, requieren de
grandes erogaciones para la instalacion de registros publicos, y tribunales,
por ejemplo las actividades tendentes al respeto de los derechos sefialados,
son eminentemente positivas y conllevan la necesaria erogacion de recur-
sos publicos.??

En relacion con los derechos sociales ocurre algo similar. Ellos también
pueden implicar obligaciones negativas como no afectar su nivel de disfru-
te. Derechos civiles y derechos sociales por igual, no tienen un perfil unita-

30 Abramovich, Victory Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigi-
bles, Madrid, Trotta, 2002, p. 24.

3L Ibidem, p. 21.

32 Ibidem, p. 23.
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rio, sino que* presentan una estructura compleja que implica en ambos ca-
sos obligaciones negativas y positivas.

De acuerdo con lo mencionado hasta aqui en relacidon con la tercera ob-
jecion, aun cuando el caracter prestacional de los derechos sociales no im-
plica de ningin modo un impedimento para perseguir su exigibilidad judi-
cial (aunque en ocasiones si una efectiva dificultad), dicho caracter no
agota de ninguna manera las posibilidades de exigibilidad de los mismos.

La cuarta objecion referida a la falta de pensamiento comprensivo por
parte de los jueces constitucionales, merece algunos comentarios. En pri-
mer lugar, consideramos que dicha afirmacion no responde a una lectura
fenomenologicamente adecuada de la labor del juez.

Resulta dificil creer que, por ejemplo, cuando la Corte Suprema de
Argentina resolvio los amparos motivados por el tristemente célebre corra-
lito bancario, no contemplara el impacto que su resolucion tendria allende
los contornos de las litis concretas, o cuando en la causa Cabrera, deneg6
a los ahorristas el derecho de cobrar lo reclamado entre lo percibido y el va-
lor del dolar de acuerdo con la cotizacion de dicha moneda.

El juez constitucional es plenamente consciente de la onda expansiva de
sus resoluciones y esto operara, en algunos casos, como un factor de liber-
tad, y en otros como una causa de restriccion para su actividad, pero de nin-
guna manera las condiciones externas y los efectos que en el exterior pro-
voquen sus resoluciones le seran inocuas.

Dejando de lado las cuestiones fenomenoldgicas, actualmente quedan
pocas dudas acerca de que las decisiones sobre conflictos constitucionales
no irradien sus efectos mas alla del caso en cuestion y mas alla de si los
efectos de dicha resolucion sean generales o particulares. Las resoluciones
en materia de jurisdiccidon constitucional organica exceden en mucho los
contornos de la disputa especifica.

Cuestion distinta es sostener que el Poder Judicial no es apto para resol-
ver sobre ciertas materias que deberian implicar mayor deliberacion y ma-
yor planeacion por parte de las autoridades especificas, quienes tienen
como funcion el disefio de politicas publicas que, en el caso de los derechos
sociales, tiendan a dar eficacia a los mismos. En este sentido, el activismo
judicial en materia de derechos sociales resultaria invasivo y poco demo-

33 Laporta, Francisco, “Los derechos sociales y su proteccion juridica. Introduccion al
problema”, en Betegon, Jeronimo et al. (coords.), Constitucion y derechos fundamentales,
Madrid, Ministerio de la Presidencia, Secretaria General Técnica, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2004, p. 298.
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cratico, por cuanto la adjudicacion en esa materia —sobre todo atendiendo
a la faz prestacional de los derechos sociales— implicaria para el Poder Ju-
dicial, en cierta medida, la facultad de decretar el gasto ptblico. Sin embar-
g0, el activismo del Poder Judicial en la materia no nos parece casual ni ca-
prichoso. Para empezar, responde a planteamientos de personas, grupos o
sectores sociales insatisfechos por la inaccion de los otros poderes o, en
otros casos, por los retrocesos que las politicas regresivas imponen. Cierta-
mente, los otros poderes han perdido a raiz de una serie de procesos rela-
cionados con la globalizacion, autonomia para realizar ciertos postulados
constitucionales, sobre todo aquellos relacionados con el bienestar y la pla-
nificacion de politicas sociales. Esto se relaciona con lo que se conoce
como reduccion de espacios politicos, motivada a su vez por la pérdida del
lugar central del Estado nacion como agente autbnomo en la toma de deci-
siones.
Senala Ocampo que

el proceso de globalizacion, al tiempo que ha promovido la democracia, ha
erosionado la capacidad de accion de los gobiernos, en particular, la efecti-
vidad de sus instrumentos de regulacion econémica. Ha retenido en manos
del gobierno, la tarea de mantener la cohesion social, pero con menos marge-
nes de accion para hacerlo.34

Las denominadas economias-mundo condicionan las posibilidades de
actuacion del Estado dejando para ellos un rol legitimador pero poco efec-
tivo para la realizacion de los planes de desarrollo y bienestar.

Antes el escenario descrito, no resulta casual que la jurisdiccion consti-
tucional haya comenzado a realizar una labor cada vez mas intensa en lo
que hace al desarrollo jurisdiccional de los derechos sociales. Ante la re-
duccion de los espacios de deliberacion y de las posibilidades de desarrollar
planes auténomos de desarrollo, interviene el poder que supuestamente no
dialoga ni negocia por cuanto no es propio de su racionalidad resolutiva,
sino que adjudica.

En este apartado hemos intentado someter a prueba algunas de las obje-
ciones que se plantean ante el activismo de la jurisdiccion constitucional en
materia de derechos sociales, y sostener algunos argumentos que intenten

34 Ocampo, José Antonio, “Economia y democracia”, La democracia en América Lati-
na. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos. Contribuciones para el debate,
Buenos Aires, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2004, p. 374.
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morigerar su fuerza. A continuacién comentaremos brevemente algunas
resoluciones de tribunales y cortes constitucionales que muestran ciertas
vias de accién judicial para la eficacia de los derechos sociales.

VI. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN ACCION

En este apartado expondremos algunos casos que demuestran la viabili-
dad de los reclamos sobre derechos sociales. Hemos seleccionado casos
correspondientes a dos jurisdicciones diferentes: Colombia y Argentina.

1. Colombia

La Corte Constitucional de Colombia, ha llevado adelante una loable ta-
rea en pos de la eficacia jurisdiccional de los derechos sociales. Sus estrate-
gias para ello han sido variadas y de diversos grados de intensidad.

En primer lugar, ha procedido a dotar del caracter de fundamentales a
los derechos sociales, por considerarlos condicion necesaria para el disfru-
te de otros derechos fundamentales. Expliquemos esto: si fundamentamos
a los derechos sociales en el principio de autonomia, podremos compren-
der con facilidad que la cobertura de ciertas condiciones materiales mini-
mas resulta indispensable para el disfrute de otros derechos considerados
fundamentales sin dificultad alguna como la libertad y la vida. En ciertos
sistemas juridicos, en los cuales se consideran fundamentales a aquellos
derechos que estan protegidos mediante una accion especial, a los derechos
sociales no se les reconoce tal caracter justamente por no estar dotados de
una proteccion especial de la que si gozan aquéllos. Concretamente es, en-
tre otros, el caso de Colombia, en donde los derechos sociales no resultan
protegidos normativamente por la accion de tutela, mecanismo tuitivo pro-
pio de los derechos fundamentales.>*

35 El articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia establece que “Toda persona
tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actiie en su nombre, la pro-
teccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos
resulten vulnerados o amenazados por la accioén y la omision de cualquier autoridad publi-
ca”. Por su parte, la Constitucion establece en el capitulo 1 del titulo II, entre los articulos 11
a 41 los derechos considerados fundamentales y entre ellos no se encuentra el derecho a la
salud enunciado en el capitulo 3 del mismo titulo, referido a derechos sociales, economicos
y culturales y fuera del capitulado sobre derechos fundamentales y, por ende, excluido nor-
mativamente de la proteccion de la accion de tutela. La Constitucion espaiiola establece un
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La Corte Constitucional de Colombia ha realizado esta conexion entre
derechos sociales y derechos fundamentales que tiene como principal pre-
tension convertir a los derechos sociales en derechos fundamentales y en
consecuencia, hacerlos objeto de la accion de tutela. En la causa X contra
La Secretaria de Salud Publica de la Municipalidad de Cali s/ Accion de
tutela tramitado con ocasion de una accion de tutela interpuesta contra la
Secretaria citada, la Corte tuvo oportunidad de realizar la conexion aludi-
da. La accion fue interpuesta por el representante de una persona que pade-
cia VIH a quien le fue denegada la hospitalizacidén argumentando la autori-
dad que no contaba con los recursos econdmicos para atenderlo. Luego de
esta primera negativa, la persona fue admitida en el hospital pero bajo la
advertencia de que no podrian proporcionarles los medicamentos necesa-
rios ya que ademas el enfermo no pertenecia a ningtin sistema de seguridad
social. En lo que mas interesa diremos que la Corte decidié admitir la ac-
cion de tutela, pues si bien constitucionalmente no se prevé que dicha accidén
pueda dar proteccion al derecho a la salud,

el derecho a la salud es uno de aquellos derechos que por su caracter inhe-
rente a la existencia digna de los hombres, se encuentra protegido, especial-
mente en las personas que por su condicion econdmica, fisica o mental se ha-
llan en circunstancias de debilidad manifiesta... este derecho, asi entendido,
busca el aseguramiento del fundamental derecho a la vida, por lo cual, su na-
turaleza asistencial impone un tratamiento prioritario y preferencial por par-
te del poder publico y el legislador con miras a su proteccion.36

En la causa Rosa Delia Pico Delgado c/ la Secretaria Municipal de Sa-
lud de Barrancabermeja establecié que

La exclusion de los derechos sociales del amparo constitucional no es de
ningun modo absoluta puesto que en eventos concretos es posible que de la
satisfaccion de aquéllos dependa la proteccion y el goce efectivo de los dere-

sistema similar por cuanto el articulo 53.3 establece que ciertos derechos sociales conteni-
dos en el capitulo destinado al tratamiento de los principios rectores de la politica social y
econdmica como el derecho a la salud informaran la legislacion positiva, la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos, pero los excluye de la proteccion especial brindada
por el amparo por cuanto éste se concede a la proteccion de los derechos fundamentales
contenidos en el articulo 53.2 que remite al articulo 14 y a la seccion primera del capitulo se-
gundo.
36 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-177/99.
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chos fundamentales, relacion de subordinacion que se acredita a través de la
comprobacion de determinadas condiciones facticas en cada caso. Una vez
realizada esa labor probatoria por el juez constitucional esta facultado para
emitir 6rdenes de amparo tendientes a restituir al afectado en el ejercicio del
derecho a la prestacion y con ello, proteger el derecho fundamental vulnera-
do.37

En ambos casos, el alto tribunal colombiano de constitucionalidad ha
realizado una conexion directa entre el derecho a la salud y el derecho a la
vida para luego poder extender a la salud, la proteccion brindada por la ac-
cion de tutela.

En otros casos, ha dado a los derechos sociales el tratamiento de verda-
deros derechos subjetivos. Hemos afirmado que los derechos sociales im-
plican grados y diversas posibilidades de exigibilidad. Pues bien, en oca-
siones operan como verdaderos derechos subjetivos, especialmente en
aquellos casos en los cuales existen las estructuras y organizaciones nece-
sarias para dar cobertura a los derechos en cuestion. Lo dicho es ya un prin-
cipio aceptado, especialmente en materia de salud; asi, la Corte Constitu-
cional Colombiana establecid en la causa Alejandro Moreno Alvarez
contra el Estado-Ministerio de Salud y Colmena Salud. E.P.S que

Segun lo ha expresado la jurisprudencia constitucional, estos derechos (los
derechos sociales) son prestacionales propiamente dichos, para su efectivi-
dad se requieren normas presupuestales, procedimientos y organizacion,
que hagan viable el servicio publico de salud y que sirvan ademas para man-
tener el equilibrio del sistema. La jurisprudencia de la Corte ha sido reiterati-
va en manifestar que la condicion meramente programatica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho
subjetivo, en la medida en la que se creen los elementos que le permitan a la
persona exigir del Estado, la obligacion de ejecutar una prestacion determi-
nada, consolidandose entonces en una realidad concreta a favor de un sujeto
determinado.38

Cuando la actividad exigible al Estado esta legislativamente determina-
da no existe inconveniente tedrico alguno para lograr la exigibilidad. Se
trata de casos en los cuales la actividad demandada al Estado se encuentra
predeterminada y en consecuencia el Estado esta obligado a cumplir. Nos

37 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T- 884/03.
38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU. 819/99.
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referimos principalmente al derecho a la salud respecto al cual normalmen-
te existen leyes generales de salud con deberes claros a cargo del Estado,
como proveer medicamentos, sostener el sector publico de salud, ser el ga-
rante del servicio de salud, etcétera. En el derecho comparado y nacional
podemos encontrar diversos casos de esta clase.

Pero la Corte Constitucional de Colombia, ha ido mas alla, demostrando
que la jurisdiccion constitucional puede ser un verdadero contralor de la ra-
cionalidad de las politicas publicas. En la ya mencionada sentencia
SU.819/99, afirmo que

El estado colombiano carece de los recursos suficientes para hacer efectivo a
plenitud el acceso al servicio publico de salud, por lo que es necesario para
garantizar la prevalencia del interés general hacer uso adecuado y racional
de los recursos destinados a la seguridad social en salud, en aras de permitir
que toda la poblacion, pero en especial, los mas vulnerables tengan acceso a
las prestaciones minimas de salud...

En el caso, la Corte analiz6 la accion de tutela impetrada por el padre de
un nifio que padecia una dolencia —leucemia mieloide cronica— que so6lo
podia ser tratada mediante una intervencion realizada en el extranjero, pues
el sistema de salud colombiano no contaba con la tecnologia necesaria y
los obligados inmediatos a la prestacion del servicio de salud, no aceptaban
cubrir el total de los gastos que se erogarian sino solamente el monto equi-
valente a la operacion similar que pudiera realizarse en territorio colombia-
no. La Corte Constitucional concedio la tutela al menor con apoyo en el
plan nacional de desarrollo que establecia un tramite y supuestos de proce-
dencia para la atencion médica en el extranjero, pero ademas sentd bases
para la atencion en todos los casos de personas que no se encuentren inclui-
das en el programa obligatorio de salud, entre ellos los siguientes: que debe
existir una situacion de riesgo inminente para la vida; si se trata de un pro-
cedimiento a realizarse en el extranjero, su eficacia debe estar cientifica-
mente comprobada; que el usuario acredite la incapacidad econémica, en-
tre otros, esto con la finalidad de “ordenar las asignaciones de recursos en
materia de salud y preservar la filosofia y viabilidad del sistema y garanti-
zar los principios constitucionales de seguridad, del Estado social de dere-
cho y de la prevalencia del interés general”. Como podemos apreciar, la
Corte hizo algo mas que tutelar al menor en cuestion, ademas pincel6 una
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serie de parametros que podriamos denominar de racionalidad, para la
asignacion de recursos de personas no integradas al sistema de salud.

2. Argentina

Diversos tribunales han tenido ocasion de pronunciarse acerca de las
opciones de exigibilidad de los derechos sociales. Presentaremos aqui
tres casos, planteados hace ya algunos afios. En los dos primeros, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion considero al derecho a la salud como un
verdadero derecho subjetivo. En el tercero, el tribunal interviniente se
erigi6o en un verdadero contralor de las politicas publicas del gobierno.

En el caso conocido como Asociacion Benghalensis, una serie de aso-
ciaciones presentaron recurso de amparo en contra del Ministerio de Salud
y Accion Social, para que proveyera de medicamentos en forma completa
y oportuna a los enfermos de SIDA registrados en los diferentes centros de
tratamiento del pais. En este caso, de acuerdo con la Ley de Salud, el Esta-
do se encontraba obligado a entregar estas provisiones de medicamentos y
se habian observado ciertas irregularidades en dicha provision por lo que el
Estado incurri6 en un obrar omisivo. Sin embargo, al ser interpelado por la
justicia, adujo que habia cumplido con su obligacion de entregar los medi-
camentos a los efectores de las diversas jurisdicciones provinciales y que
en todo caso eran las jurisdicciones provinciales las que no habian cumpli-
do entregando a tiempo “la informacién necesaria para brindar adecuada
atencion a los enfermos de ese mal”. La Corte respondi6 que el deber del
Estado no se agota en la entrega de los medicamentos sino ademas, en ase-
gurar la regularidad y continuidad de la provision y por tanto confirmo la
sentencia de la Camara de apelaciones que habia condenado al Estado na-
cional a “dar asistencia y tratamiento a aquellos enfermos de SIDA asi
como... al suministro de la medicacion en forma regular, oportuna y conti-
nua”.3®

En Campodonico de Beviacqua, la Corte Suprema acogio un pedido de
proteccion del derecho a la salud por via de recurso de amparo. El menor
Adelqui Santiago Beviacqua, padecia una enfermedad denominada “De
Kostman”. Las drogas para el tratamiento estaban siendo suministradas por

39 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Sentencia del 1o. de junio de 2000
dictada en autos Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social-
Estado nacional s/ Amparo Ley 16. 986.
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el Banco Nacional de drogas neoplésicas. En 1998 le informaron a los pa-
dres del nifio que ya no darian la provision de las drogas aduciendo que
hasta el momento las habian brindado por razones humanitarias pero
que no siendo la enfermedad del nifio del tipo de las oncologicas, el Estado
podia interrumpir la provision sin mas y los afectados, recurrir a la obra so-
cial que les brindara cobertura médica. Tanto la primera como la segunda
instancia, ampararon al nifio afectado y la Corte Suprema de Justicia con-
valido estas resoluciones por considerar entre otras, las siguientes premi-
sas: que el Estado debe asumir la organizacion del sistema sanitario; que el
principio de actuacion subsidiaria del Estado (cuando no puedan actuar las
instituciones prestadoras de los servicios de salud) debe ser articulado con
la regla de solidaridad social; que ante la imposibilidad por parte de la obra
social de suministrar la droga y ante la precariedad de la situacion de la fa-
milia del nifo, es el Estado nacional el que debe intervenir subsidiariamen-
te para dar efectiva tutela a los derechos del afectado. El ministerio respec-
tivo pretendia evadir sus responsabilidades ante este caso aduciendo que el
suministro deberia ser asumido por la entidad prestadora de los servicios
de salud a la cual estaba afiliada la familia. Sin embargo, la Corte, enten-
diendo que el Estado, al no perder su caracter de Gltimo garante del siste-
ma, continuaba entonces obligado a proveer el medicamento.*0

En el caso Viceconte, la jurisdiccion argentina intent6 ir mas alla de las
fronteras habituales establecidas para los tribunales de justicia. En una
zona de Argentina se ha desarrollado una enfermedad denominada fiebre
hemorragica argentina con un indice elevado de potenciales afectados
cuyo numero ronda los 3°500,000 habitantes. Para su prevencion existe
una vacuna denominada Candid I que, lamentablemente por tratarse de una
enfermedad localizada, su produccién no resulta rentable a los laborato-
rios. En consecuencia, el Estado argentino encargo su produccion a un la-
boratorio norteamericano que luego de la fabricacion de 200,000 dosis de-
cidi6 no continuar por no resultarle rentable. Tiempo después del cese en la
fabricacion comenzaron a detectarse casos de la enfermedad. Ante esto, el
Estado argentino habia iniciado la construccion de un laboratorio para la
fabricacion de la vacuna pero al momento de presentarse la accion de am-

40 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. Sentencia del 24 de octubre de
2000 en la Causa Campodonico de Beviaqua, Ana Cecilia ¢/ Ministerio de Salud y Accion
Social, Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplasicas. S /Recurso de
Hecho.
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paro, las obras se encontraban detenidas. Justamente la accion de amparo
tuvo como finalidad que se ordenara la continuacion de las obras para com-
pletar la produccién necesaria. En primera instancia el amparo fue rechaza-
do pues el Estado contesto que se dispondria de una partida presupuestaria
para concluir las obras. La demandante, no conforme con la respuesta del
Estado, apelo. El asunto se radicéd en la Camara de lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal Sala V y se ordenaron inspecciones oculares que demos-
traron que las obras mantenian un significativo retraso. La instancia citada
resolvio en el sentido de amparar a la demandante por entender afectado el
derecho a la vida para cuya proteccion el derecho a la salud es una precon-
dicion necesaria, al igual que lo hiciera la Corte Constitucional colombiana
en las sentencias en las que establecio la conexidad entre derechos sociales
y derechos fundamentales y lo hizo con base en lo siguientes argumentos:
que ante la falta de actores privados que protejan la salud, corresponde al
Estado en su calidad de garante del sistema, hacer frente a las enfermeda-
des; que al haber asumido el Estado el compromiso de fabricar la vacuna
ahora puede serle exigido dicho cumplimiento y ordena a las autoridades
que cumplan con el cronograma de obras presentado en el expediente por
la parte demandada para culminar el laboratorio sin dilaciones y ademas
responsabilizéd en forma personal tanto al Ministerio de Salud y Accion
Social como al de Economia y Obras y Servicios Publicos. Por ultimo, en-
comendo al defensor del pueblo el seguimiento del asunto. Luego de cons-
tatarse que no habia avances en el cumplimiento de lo ordenado por la jus-
ticia, se solicito la fijacion de astreintes (medidas conminatorias de caracter
pecuniario) y se ordeno el embargo del presupuesto de la nacion para el afio
2001.4

VII. COMENTARIOS FINALES

Segun lo expresado, son muchas y variadas las objeciones que se plan-
tean ante la asuncion de un rol activo por parte de la magistratura constitu-
cional en materia de derechos sociales. Hemos intentado disminuir el peso
de dichas objeciones, no con la intencion de sostener que los derechos so-
ciales no presentan problemas para la jurisdiccidon constitucional, pues

41 Viceconte, Mariela Cecilia ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accién Social
s/ Amparo Ley 16.986. Camara Contencioso Administrativo Federal. Sala V. Sentencia del
2 de junio de 1998.
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somos conscientes de las dificultades, sino para demostrar que las objecio-
nes que se suelen presentar pueden predicarse en general respecto a todos
los temas objeto de la actividad de la jurisdiccidon constitucional.

Los derechos sociales no son derechos imposibles para la justicia consti-
tucional. Ellos presentan particularidades, ciertamente, y dificultades, pero
en realidad, no mas que los demas temas que se suelen llevar hasta sus
estrados.

Sidespués de todo, la justicia constitucional es un mecanismo de control
establecido en las Constituciones, que tiene como principal finalidad man-
tener incolume el sistema de derechos establecido en las mismas, cabria
por lo menos preguntarse si no resulta un deber ineluctable para el juez
constitucional atender los reclamos en materia de derechos sociales.

Afrontar el desarrollo jurisdiccional de los derechos sociales requerira un
esfuerzo argumentativo, también el ingreso en terrenos nuevos, pero en ese
ejercicio la justicia constitucional ird encontrando su espacio y limites res-
pecto a los demaés poderes, como lo ha venido haciendo hasta ahora.
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