La litigacion de los derechos sociales:
los problemas de una mala estrategia’

Social rights litigation as an error
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Resumen: muchos autores defienden la justiciabilidad directa de los dere-
chos sociales, como un intento de resolver, a través del Derecho y los jueces, los
problemas de justicia social que la Politica no puede o no desea enfrentar. Sin
embargo, el derecho y la politica son diferentes 6rdenes de accion, y la incursiéon
del juez en el campo de la justicia social puede producir una serie de disfunciones,
perjudiciales en primer lugar para los propios desposeidos.
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Abstract: many scholars defend the justiciability of social rights as an attempt
to resolve, through law and judges, the problems of social justice that the Policy
cannot or does not want to face. However, law and politics are different orders
of action, and the incursion of the judge in the field of social justice can produce
a series of dysfunctions, in detriment to the needy people.
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Resumo: muitos autores definem a justicialidade direta dos direitos sociais
com a intencdo de resolver mediante o Direito e os juizes, os problemas da justica
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social que a politica nao pode o nio deseja enfrentar. Mas, o Direito e a Politica
sdo diferentes ordens de ac¢do, e a intervengao do juiz no campo da justiga social
pode produzir uma série de disfuncionalidades, prejudiciais em primeiro lugar
para os proprios despossuidos.

Palabras-chave: direitos sociais; direito constitucional; ativismo judicial.

Introducciéon

Una de las mas citadas justificaciones de la necesidad de justiciar los
derechos sociales de forma directa por el juez constitucional, reside en
la idea de que la Politica, o los politicos no han hecho lo suficiente para
luchar contra la pobreza®. El segundo supuesto de esta perspectiva, conse-
cuencia del anterior, es que, de alguna manera, los jueces en particular,
y el mundo juridico en general, poseen la disposicion y las compe-
tencias suficientes como para solucionar, por fin, ese terrible flagelo.

Sin embargo, ambos supuestos merecen una segunda mirada. A
medida que la litigacion de derechos sociales ha pasado en muchos
lugares, de la teoria a la practica, ha surgido también la posibilidad de
evaluar el discurso de los derechos sociales en sus resultados concretos.
Nuestro objetivo es, en consecuencia, cuestionar hasta qué punto puede
utilizarse el Derecho —en particular, el derecho constitucional—, a través
de su aplicacion directa por el juez, como herramienta para intervenir
en cuestiones de justicia social, eliminando la consideracién previa, a
través del proceso politico-democratico, de una serie de factores cuyo
contenido y significado parecen dificiles de precisar con herramientas
propiamente juridicas.

Antes de continuar, aclaremos desde ya que, con “justiciabilidad
directa de los derechos sociales”, aludiremos a la accion de un juez
que no se limita a adjudicar derechos sociales* ya desarrollados a nivel

3 Como dice ScHUCK (2004, pp. 17-18), en el imaginario publico, este tipo de
argumento es quizds la justificacion mds comuin y poderosa para que la autoridad
judicial se expanda mds alla de los limites que le han sido previamente establecidos.

* Nos referimos a los derechos sociales prestacionales, es decir, los que implican
transferencia de dinero o bienes desde el Estado a las personas, con el objeto de mejorar
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legal o reglamentario, sino que, directamente, legisla al respecto, igno-
rando la normativa de los poderes politico-representativos, creando
y regulando uno o mds beneficios sociales®. “Doctrina partidaria de
los derechos sociales”, en tanto, serd aquel conjunto de autores que
promueve esta perspectiva.

El Derecho, la Politica y el juez

El Derecho Constitucional representa el lugar donde Derecho y
Politica se encuentran, en una relacion de tension, en que el Derecho
busca reprimir el natural comportamiento expansivo de la Politica. La
funcioén especifica del derecho constitucional es limitar al poder politico
en defensa de los derechos y libertades de las personas®.

Sin embargo, una cosa es limitar a la Politica y otra, muy distinta,
es intentar “reemplazarla”. Es comin que muchos sostengan que,
puesto que el proceso politico no funciona como deberia, es perfecta-
mente legitimo que el Constitucionalismo tenga un determinado color
politico o ideolégico, o intente imponer un determinado modelo de
sociedad’. Por otro lado, el discurso de los derechos sociales, como
sucede en general con el activismo judicial®, tiene como objeto de sus
argumentaciones al juez.

su calidad material de vida. Ver al respecto MARTINEZ EsTAy (2010, pp. 126-134); y
PrIETO SANCHIS (2000, p. 15)

5 Esto porque, desde luego, la aplicacion judicial de derechos sociales emanados
de legislacion o reglamentacion administrativa es cuestion inobjetable. Cross (2001,
p.- 861).

¢ PEREIRA MENAUT (2006, p. 5)

7 Algunas técnicas de interpretacion, como la ponderacion, facilitan enormemente
una argumentacion de este tipo, al otorgar un barniz de juridicidad a planteamientos
que de otra manera, serian patentemente extrajuridicos. WiLkinson III (2012, p. 4)
advierte que, al menos en Estados Unidos, las innumerables teorias interpretativas de
la constitucion han dado auge a diversas escuelas doctrinarias, tanto de tinte liberal
como conservador, que no tienen en comun otra cosa que el activismo judicial y el
deseo de proporcionar cobertura tedrica para aquellos resultados juridicos preferidos
y politicamente afines a su respectivo sector.

8 ABraMOVICH y COURTIS (2002, pp. 46-47) invitan directamente al activismo
judicial y a una cierta “creatividad pretoriana” para hacer justiciables los derechos
sociales.
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Ha de recordarse, sin embargo que, si bien es posible que el derecho
legal o incluso una Constitucion puedan admitir grandes dosis de
Politica sin perder su naturaleza juridica, el derecho jurispruden-
cial, es decir, el derecho dictado por el juez, ha de ser esencialmente
imparcial, so pena de perder su calidad de derecho’. Si este ideal es
comun a la gran mayoria de los juristas, cabe preguntarse entonces,
por qué la doctrina de que son los jueces —y no los politicos— los que
deben defender la justicia social, a través de una determinada forma
de entender la Politica, el Derecho y la accion del estado, tiene tanto
€xito entre ciertos autores.

La necesidad de la intervencion del estado para superar la pobreza

Apuntemos a titulo meramente enunciativo, dada la extension
de este articulo, que esto mucho tiene que ver, en primer lugar, con
una extendida vision materialista de la pobreza'®, en la que es el
Estado el ente encargado de manera principal —cuando no tnica— de
combatir este flagelo, de una forma especifica (transferencia de bienes o
servicios).

Desde luego, la justicia social y el papel del estado a su respecto
son ideas en el ambito politico y filoséfico, que forman parte del rico
patrimonio historico y cultural de nuestra cultura, y que estan presentes
desde antiguo!!. Poco a poco, estas ideas dieron un cariz especifico a

® PEREIRA MENAUT (2008, p. 47)

10 Desde luego, la carencia material es lo que define la pobreza. Sin embargo,
si, a su vez, la carencia material es el reflejo de una serie de otros problemas previos,
que también es necesario abordar, podria ser necesario un tipo de andlisis mucho mas
complejo que el que ofrece el Derecho.

" En un andlisis comparado del derecho norteamericano con el derecho constitu-
cional europeo, CURRIE (1986, pp. 867-868), alude al ir6nico comentario de Anatole
FRANCE, en 1894, respecto de una ley que prohibia tanto a los ricos como a los pobres
el dormir bajo los puentes, como representativa de una creciente conviccion de que
los gobiernos deberian comenzar a adoptar mds medidas afirmativas para beneficiar
al pueblo. El autor recuerda ademads las palabras de MONTESQUIEU, quien argumen-
taba que el estado “debia a todos los ciudadanos™, entre otras cosas, alimentacion,
vestido y la oportunidad de una vida saludable. Finalmente, también son citadas las
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la cultura europea de asistencia social —raiz de la latinoamericana—, y
estan detrds del constitucionalismo social, tal como lo conocemos hoy
dia. Asi, por ejemplo, para MODERNE, éste implica una vinculacion
social del Estado que comprende la obligacion del Estado de atender
a las necesidades de sus ciudadanos!>. LOEWENSTEIN resume este giro
sefalando que, bajo la nueva filosofia social, el Estado se ha convertido
en el amigo que estd obligado a satisfacer las necesidades colectivas
de la comunidad. El colectivismo ha dejado de ser el monopolio de
la doctrina socialista y ha dejado también de ser incompatible con el
individualismo'3.

¢Son la pobreza y lo justo social cuestiones que pueden determinarse
juridicamente?

El valor histérico y cultural de las ideas antes citadas —que, por lo
demads, no se oponen a nuestro punto de vista'*—, no impide advertir
que la doctrina partidaria de los derechos sociales incurre en reduccio-
nismos patentes. Por nuestra parte, creemos que el problema expuesto
no se acaba con formulaciones sonoras, pero simples, sobre el papel del
Derecho, en una cuestion de complejidad y gravedad suficiente como
para que merezca, sin duda, la solucion que corresponde.

Recordemos al respecto la forma en que Derecho y Politica se
enfrentan a los conflictos que, respectivamente, les corresponde afrontar.
De manera muy sucinta, mientras el Derecho se centra en lo que es
relevante para el proceso juridico, desechando todo aquello que no tenga
que ver con lo propiamente litigioso —el juez juzga en referencia al caso

palabras del fil6sofo inglés Thomas Hill GREEN, quien negaba enfiticamente que la
libertad consistia sélo en la ausencia de restricciones legales, insistiendo en cambio
que la libertad era “el poder positivo o la capacidad de hacer o disfrutar algo”, de
manera que las acciones gubernamentales afirmativas eran esenciales a la libertad.

12 MODERNE (2002, p. 504)

13 LOEWENSTEIN (1986, p. 400)

4 Rescatar el papel del estado o de la sociedad en el problema de la asistencia
a los desvalidos no se opone a un andlisis de esta cuestion desde lo politico, y desde
muchas otras perspectivas.
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particular que tiene entre manos, en un conflicto entre dos partes**—,
la Politica aborda los problemas de forma mucho mas integral, lo que
se debe a que permite la participacion de todos los interesados en los
problemas sociales a su cargo'®, aunque desde la evidente parcialidad
de cada posicion!’. Por otro lado, el juez da la preferencia, de forma
definitiva e imparcial, a aquella version del problema que tiene mejor
derecho. El conflicto queda asi solucionado de forma permanente.
En la Politica, en cambio, todas las posiciones tienen igual valor,
todas tienen derecho a participar en el juego politico democratico
y todas “sobreviven” a las reglas que gobiernan el enfrentamiento
politico.

Las disfunciones teoricas de la justiciabilidad directa de los derechos
sociales

Antes de entrar a los ejemplos practicos, y considerando las diferen-
cias expuestas, veamos cuales podrian ser las consecuencias tedricas de
la participacion directa del juez, en un asunto de la complejidad de la
pobreza. Recordemos que, para una mayoria de la doctrina partidaria
de los derechos sociales, se trata simple y sencillamente de obligar al
Estado, mediante la fuerza del Derecho, a dispensar los bienes y servicios
que la sociedad y los politicos, mezquinamente, no desean entregar a
los pobres. Algunos autores, por ejemplo, impulsan una juridificacion

15 Recordemos que este rasgo —limitarse a juzgar el caso particular que tiene entre
manos—, es uno de aquellos caracteres que TOCQUEVILLE (1911, pp. 121-122) estima
como necesario para que el juez se mantenga dentro del circulo de sus funciones habi-
tuales, aunque revise la constitucionalidad de las leyes.

16 WALDRON (2005, p. 36) ejemplifica esa diversidad de opiniones en lo que
sucede en una asamblea legislativa, “que tiene la funcion de representar las principa-
les facciones de una sociedad y la de elaborar leyes tomando en serio las diferencias
entre ellas, en lugar de pretender minimizarlas o negar su existencia”. Se trata de “un
tributo a este enfoque concreto de la creacion legislativa: la idea es que podremos
crear asi nuestras leyes, con pleno reconocimiento de nuestros desacuerdos, y no tra-
tando de esquivarlos™.

17 Respecto de las diferencias entre Derecho y Politica en relacién con la impar-
cialidad, véase PEREIRA MENAUT (2010, p. 61)
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completa de estos temas, con el objeto de imponer un determinado
entendimiento constitucional de esta cuestion, que limite la libertad
de la politica en este ambito'®. Desde otro punto de vista, ALEXY, en
un muy citado parrafo propone, como la “segunda tesis”*’ a favor de
la justiciabilidad directa de los derechos sociales, que:

“[...] bajo las condiciones de la sociedad industrial moderna, la libertad
factica de un gran ndmero de titulares de derechos fundamentales no
encuentra su sustrato material en un «dmbito vital dominado por ellos»,
sino que depende esencialmente de actividades estatales. También, con
la reserva de algunas especificaciones, es posible estar de acuerdo con
esta tesis”?0.

Recordemos, ademds lo que sostienen ABRAMOVICH y COURTIS
al respecto?’.

Sin embargo, la evidencia muestra que la pobreza parece ser mas bien
un tema poliédrico, complejo, multicausal y, por desgracia, particular-
mente subsistente a través de los siglos. Parece dudoso, en consecuencia,
que sean los juristas del siglo XXI, a través de las limitadas herra-
mientas que ofrece el Derecho, los que hayan descubierto, por fin, la
formula infalible que innumerables pensadores y ciencias sociales han
perseguido desde hace siglos. Esto, con el agravante de que, sometido
un tema de derechos sociales al conocimiento de un juez, sin la previa
mediacion legislativa, se puede producir el efecto caracteristico de la
actividad jurisdiccional: la imposicién de un determinado punto de
vista —en este caso, un determinado enfoque sobre la pobreza y como
solucionarla—, con exclusion de toda otra vision discrepante al respecto.

18 Asi por ejemplo, PIOVESAN y STANZIOLA VIEIRA (2006, p. 132) concluyen que
la Constitucién de ese pais de 1988 —que reconoce como fundamentales a los dere-
chos sociales enumerados en su articulo 6°— acab6 por extender las tareas del Estado,
incorporando fines econdmicos sociales positivamente vinculantes de naturaleza juri-
dica. A partir de ello, se ha producido “una verdadera configuracién normativa de la
actividad politica”, que pierde en este ambito toda libertad.

Y La primera se refiere a la libertad factica como requisito de la libertad politica.

2 ALEXY (2007, pp. 446-447)

21 Nos remitimos a la nota al pie n° 8, supra.
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GLENDON adpvierte del efecto que provoca la litigacion en cuestiones
de orden social:

“(...) en su forma simple [el lenguaje de los derechos??] es un lenguaje
que no da lugar a soluciones de transaccion. El ganador se lo lleva
todo y el perdedor tiene que abandonar la ciudad. La conversacion ha

terminado”?3.

La doctrina partidaria de los derechos sociales, sin embargo, no
se pone en el caso de que alguna de esas visiones, asi excluidas del
escenario politico, sea mds efectiva que las propuestas por esa doctrina
juridica, o que las soluciones que propone no sean tan buenas o que,
incluso, sean contraproducentes. Tampoco parece considerar que, de
cualquier manera y aunque no nos guste, aquellas posiciones excluidas
del debate tienen aun el derecho constitucional de seguir siendo soste-
nidas y defendidas democraticamente por sus partidarios?.

Para evitar estos problemas es que resulta indispensable la previa
intervencion del proceso politico-democratico, para definir lo que es
la pobreza y cudles son los medios o herramientas que se ocuparan
de enfrentarla. Asi lo sostiene el Tribunal Constitucional aleman. Esa
sede jurisdiccional ha sido clarisima en sefialar que el principio del
estado social del art. 20.1 de la Ley Fundamental de 1949, aunque
con un importante valor interpretativo, no produce efectos directos’;
que la exigencia de los derechos sociales esta sujeta a la “reserva de lo

posible”?%; y, finalmente, que la configuracion de los derechos sociales,

22 Es decir, la solucion de temas sociales complejos en los estrados judiciales,
mediante la alegacion de uno o mas “derechos” que han sido vulnerados, enfoque
tipico de los activistas de los afios 60 en EE.UU.

23 GLENDON (1998, p. 88)

24 El tema de los derechos sociales es precisamente uno de los que mds debate
ideolégico provoca, por la diversidad de enfoques acerca de lo que debe entenderse
por “justicia social”. Un desarrollo al respecto en HEywoobp (2010, p. 332)

25 Véanse al respecto PEREZ Rovo (1984, p. 166); BoN (1992, p. 50); MAURER
(2012, p. 8); Abendroth (1986, pp. 28-30); y PEREIRA MENAUT (2003, p. 34)

26 En la sentencia Numerus Clausus, dice ese Tribunal: “[e]n tanto que los dere-
chos de participacién tampoco se encuentran restringidos de antemano a lo existente,
se encuentran, sin embargo, bajo la reserva de lo posible en el sentido de lo que el
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incluyendo el derecho al minimo vital, corresponde al legislador, y no
al juez?.

Las disfunciones, en casos concretos

Expuesto lo anterior, y dado que, en la practica, tenemos ejem-
plos concretos de jurisprudencia dictada en esta materia, es hora de
evaluar de forma real, y ya no sélo teérica, que es lo que pasa cuando

los jueces intervienen en una materia como la expuesta. Como dice
CROSS:

“Ausente ese analisis, los derechos positivos terminan fundandose
nada mds que un deseo altruista de tomar acciones simbdlicas, sin consi-
deracion por los intereses de los mismos afectados a quienes se busca
beneficiar. [...] Sin consecuencias reales [en el mejoramiento de los despo-
seidos], tales derechos reflejan s6lo [las reflexiones compasivas] de los
mas privilegiados”?5.

Veamos entonces ejemplos practicos, que, a nuestro juicio, ejem-
plifican las disfunciones antes sefialadas.

particular puede exigir en forma razonable de la sociedad. Esto lo ha valorado el legis-
lador en primer término como una responsabilidad propia, cuando para la elaboracién
de su presupuesto tiene que atender también a otros intereses sociales y cuando de
acuerdo con la prescripcion expresa del Art. 109, parrafo 2 de la Ley Fundamental
tiene que tener en cuenta los requisitos del equilibrio econémico [...]”. De acuerdo a
la traduccién contenida en SCHWABE (2009, pp. 354-355)

27 En el caso de la sentencia Hartz IV, el parrafo n°® 138 sefiala que, si bien el
beneficio del minimo vital ha sido establecido fundamentalmente en la Constitucion,
su alcance en términos del tipo de necesidades a satisfacer, y los medios necesarios para
ello, no pueden ser derivados directamente de la Carta Fundamental. La legislatura
tiene margen de apreciacion en determinar el alcance y contenido de los beneficios
necesarios para asegurar el sustento individual, aunque ese margen serd mds estrecho
en la evaluacion de lo necesario para la existencia fisica, y mas amplio cuando se trata
del alcance y la posibilidad de participar en la vida social.

28 Cross (2001, pp. 878-879)
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El caso del Tribunal Constitucional de Sudafrica, Minister of Health
and Others v Treatment Action Campaign and Others

Tal vez uno de los casos que ejemplifica mas claramente nuestros
reparos al activismo judicial en materia de derechos sociales, lo cons-
tituye el caso revisado por el Tribunal Constitucional de Sudafrica, en
segunda instancia, llamado “Minister of Health and Others v Treatment
Action Campaign and Others (No 2)”%, fallado el 5§ de julio del afno
2002, muy citado por la doctrina partidaria de los derechos sociales®,
como ejemplo paradigmatico de que, ante un problema social ignorado,
o tratado de manera deficiente por las autoridades gubernamentales,
es posible que un Tribunal Constitucional haga justiciable un derecho
social e imparta 6rdenes directas al Estado.

Los hechos discurrieron alrededor de la negativa del gobierno suda-
fricano a extender un tratamiento experimental contra el HIV-SIDA,
una droga llamada “nevirapina”, cuyo principal propésito era la
prevencion de la transmision vertical del SIDA madre-hijo. Los parti-
culares interesados —una agrupacion denominada “Treatment Action
Campaign”3'- cuestionaban la politica gubernamental de haber circuns-
crito la administracion de la droga a determinados centros médicos y no

2 Minister of Health and Others v Treatment Action Campaign and Others
(No 2) (CCT8/02) [2002] ZACC 1552002 (5) SA 721; 2002 (10) BCLR 1033.

30 A titulo meramente ejemplar, véanse Courtis, C. (2008), “Courts and the
legal enforcement of economic, social and cultural rights: Comparative experiences
of justiciability”. Human rights and Rule of Law series: Vol. 2. Geneva, International
Commission of Jurists; Dixon, R. (2007), “Creating dialogue about socioeconomic
rights: Strong-form versus weak-form judicial review revisited”. International Journal
of Constitutional Law, 5, 391-418; KENDE, M. S. (2003-2004), “The South African
Constitutional Court’s Construction of Socio-Economic Rights: A Response to Cri-
tics”. Connecticut Journal of International Law, 19, 617-630; LIEBENBERG, S. (2008),
“Socio-Economic Rights: Revisiting The Reasonableness Review/Minimum Core
Debate”. En S. WooLmaN & M. BisHor (Eds.), Constitutional conversations (pp.
303-329). [Pretoria], South Africa, Pretoria University Law Press; SUNSTEIN, C. R.
(2001), “Social and Economic Rights? Lessons from South Africa”. Preliminary draft
3/7/01 (John M. Olin Law & Economics Working Paper, 2d Series, num. 124). Chicago.

31 Que ante el Tribunal Constitucional eran “demandados”, pues habian obte-
nido sentencia favorable ante la High Court y el gobierno recurrié como demandante
contra esa decision.
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extenderla a todo el sistema publico. Para nuestros efectos, es central
una de las argumentaciones de las autoridades para dicha negativa:
el hecho de que habian dudas sobre la eficacia y seguridad de este
tratamiento, razon por la cual el gobierno habia limitado la droga a
ciertos centros experimentales®2.

En definitiva, el tribunal, ampardandose en su jurisprudencia ante-
rior sobre la justiciabilidad directa de los derechos sociales*, ordeno
al gobierno distribuir la droga, ignorando las alegaciones de las auto-
ridades’*. Sin embargo, el New York Times ya habia informado, en
enero de 2001, que las autoridades federales norteamericanas de salud
aconsejaban a los médicos no prescribir nevirapina a aquellos trabaja-
dores de salud sanos, que eventualmente se vieren afectados por heridas
provocadas por pinchazos de agujas. La razon es que el medicamento
puede “producir dafios en el higado lo suficientemente graves como para
requerir un trasplante de higado, y ha llegado a causar la muerte”.
Posteriormente, en febrero de 2004, el mismo medio informo que, no
obstante que ya se sabia que el virus que causa el SIDA podia adquirir
resistencia a la nevirapina, investigadores reunidos en una conferencia

32 Sentencia, §§ 9-11

33 Esa jurisprudencia corresponde a los también muy citados casos Government
of the Republic of South Africa and Others v Grootboom and Others [2000] ZACC
19,2001 (1) SA 46 (CC), 2000 (11) BCLR 1169 (CC), Constitutional Court; y Soo-
bramoney v Minister of Health, KwaZulu-Natal [1997] ZACC 17; 1998 (1) SA 765
(CC); 1997 (12) BCLR 1696 (CC).

34 El Tribunal afirma, entre los paragrafos 59 y 61, que con respecto a la efica-
cia y seguridad del medicamento, la existencia de cepas resistentes es excepcional y
transitoria; la evidencia muestra que la inseguridad del medicamento “no es mas que
una cuestion hipotética”. De acuerdo con el consenso médico actual, afirma el tribu-
nal, no hay ninguna razén para temer ningtn dafio derivado de la administracion de
este medicamento. A continuacion, se cita la aprobacion de este medicamento tanto
por la Organizacion Mundial de la Salud como por el propio Consejo de Control de
Medicamentos sudafricano (Sentencia, §§ 59-61).

3 «U.S. warns on some use of a fighter against H.LV.”, New York Times, 5
de enero de 2001. Disponible en http://www.nytimes.com/2001/01/05/us/us-warns-
-on-some-use-of-a-fighter-against-hiv.html [fecha de consulta: 8 de octubre de 2016].
Paradéjicamente, informa este medio que, sin embargo, las mismas autoridades acon-
sejaron mantener el uso de este medicamento en personas infectadas y cuando sea
necesario prevenir la transmisién del SIDA de madre a hijo. Seria el raro caso de una
droga que es peligrosa para el enfermero, pero no para el enfermo.
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mundial sobre el tema se declararon sorprendidos de que “incluso una
dosis tnica podria causar tal reaccion”3®.

De esta manera, aparentemente, la accion del gobierno sudafricano
no era negligente sino que, al contrario, estaba buscando proteger
a la poblacion. En su intento de hacer justicia social®’, en cambio,
el tribunal sudafricano oblig6 al gobierno a distribuir una droga de
efectos potencialmente mortales.

El caso del Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Peticdo
n°. 1246, Ministro Celso De Mello, juzgado el 31 de enero de 1997

En este caso, el Supremo Tribunal Federal debi6 atender una
demanda presentada en contra del Estado de Santa Catarina, en la
cual un portador de una rara enfermedad, afirmaba que existia un
tratamiento en un centro de salud estadounidense capaz de curarlo.
Amparandose en el art. 196 de la Constitucion, el interesado logré
una orden judicial imponiendo al estado el pago de dicho tratamiento
con fondos publicos. En total, al incluir traslados y estadia en EE.UU.,
la orden significaria un desembolso fiscal de US$ 63.000%. El estado
demandado recurri6 la orden judicial ante el Supremo Tribunal Federal
(STF). Los argumentos del ente estatal se referfan a la vulneracion de
la Constitucion, por haberse impuesto judicialmente una orden de

3¢ “Infant drugs for H.I.V. put mothers at risk”, New York Times, 10 de febrero
de 2004. Disponible en http://www.nytimes.com/2004/02/10/us/infant-drugs-for-hiv-
-put-mothers-at-risk.html?ref=topics [fecha de consulta: 8 de octubre de 2016]

37 El tribunal constitucional sudafricano sostiene (§§ 23-24 de la sentencia) que,
en su jurisprudencia, los derechos sociales han sido interpretados en su contexto social
e historico, lo que le ha llevado a diagnosticar, por ejemplo, la condicion “desesperada
de cientos de miles de personas viviendo en ese pais en condiciones deplorables”. La
obligacion del estado es proveer los derechos sociales previstos en la Constitucion a
aquellos imposibilitados de velar tanto su propia subsistencia, como la de sus depen-
dientes. A pesar de lo dificultoso de esta tarea estatal, en la especie se trata de derechos,
y la Constitucion obliga al estado a darles efectos. Se trata de una obligacion que los
tribunales pueden vy, en determinados casos, deben hacer cumplir.

3 Es decir, como sefiala MoTTA FERRAZ (2011, pp. 1656-1658), casi 60 veces
el PIB per capita del pais.
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pago sin base una ley que asi lo determinase. Se sefialé ademds que
una orden judicial de esta naturaleza consagraria el derecho de todos
y cada uno de los brasileros a los mejores, mas caros y mas avanzados
tratamientos, en cualquier parte del mundo, sean experimentales o no,
en perjuicio de miles de pacientes pobres®.

Sin embargo, el juez encargado del asunto denegd la suspension
requerida, desechando los argumentos técnicos del gobierno. Vale la
pena transcribir el parrafo central de la decision en examen:

“[...] Entre proteger la inviolabilidad del derecho a la vida, que se
califica como derecho subjetivo inalienable asegurado por la propia
constituciéon de la Republica (articulo 5°, caput), o hacer prevalecer,
contra esa prerrogativa fundamental, un interés financiero y secundario
del Estado, entiendo —una vez configurado ese dilema— que razones de
orden ético juridico imponen al juzgador una sola y posible opcidn: el
respeto indeclinable de la vida. [...] [L]a decision dictada [...] traduce,
en el caso en andlisis, un gesto digno de reverente y solidario aprecio a la
vida de un menor, que, perteneciendo a una familia pobre, no disponer
de condiciones para costear las expensas del tinico tratamiento médico y
hospitalario capaz de salvarlo de una muerte inevitable”.

El problema es que, de acuerdo a WUNDER HACHEM, esta parte
de la decision se ha vuelto un paradigma para decisiones dictadas
posteriormente en el tema de derecho a la salud*’. Los tribunales
brasilefios ven la litigacion en materia de derecho a la salud como un
conflicto entre dos intereses diferenciados —por una parte, un derecho
individual a la vida y la salud; por la otra, un interés financiero del
estado—, en el cual siempre debe prevalecer el derecho del individuo,
con independencia del costo que implique. Surge asi un derecho abso-
luto a la satisfaccion de cualquier necesidad que los individuos puedan
probar?!,

3 MortTta FERRAZ (2011, pp. 1656-1658)

40 WunNDER HACHEM (2014, p. 127)

# Morta FERRAZ (2011, pp. 1656-1658) califica esto como el derecho a la
“maxima atencién de salud”.
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De esta manera, esa jurisprudencia no se ha restringido a los despose-
idos, sino que por el contrario, ha favorecido de forma desproporcionada
a las personas de clase media y alta, que son las que cuentan con el
capital monetario y cultural para litigar*>. Ademads, los que litigan
pueden ahorrarse todo el engorroso procedimiento administrativo que
caracteriza la atencion de los servicios publicos de salud®. Ejemplo
de estas disfunciones es la instalacion de una “Farmacia de Acdo
Judicial” (FA]), en el Estado de Sao Paulo, que atiende en exclusiva a
los beneficiarios de las decisiones judiciales, y en la cual éstos deben
ir a recoger a su medicamento**.

El caso de la Corte Constitucional de Colombia

En un primer momento, la Corte determin6 que el derecho a la salud
es exigible no s6lo cuando se trata de prevenir una muerte inminente,
sino también cuando se encuentra vinculado con la posibilidad de
llevar una vida digna (la doctrina de la “conexidad”). Posteriormente,
a partir de la la sentencia T-760/08, el tribunal colombiano abandon6
progresivamente esta doctrina, para considerar que los derechos sociales
en general, y el derecho a la salud en particular, son directamente dere-
chos fundamentales. Por otra parte, la jurisprudencia constitucional
colombiana asigna extraordinaria importancia a la sola opinién de
los médicos que atienden al demandante —como una opinién “basada
en criterios cientificos”—, frente a los argumentos de las entidades
demandadas, reputados como tecnocraticos o meramente financieros*.

4 Como hacen presente LirR10 DO VALLE (2014, p. 78); y WUNDER HACHEM
(2014, p. 127), la fundamentacion para no limitar esta jurisprudencia a los desfavo-
recidos, de acuerdo a los tribunales, es que clausula constitucional de salud alude de
manera universal a toda la poblacion, sin establecer alguna preferencia expresa por
alguna parte de los ciudadanos. La proteccion constitucional al derecho a la salud es
una emanacion directa de la dignidad, caracteristica que pertenece por igual y debiera
ser igualmente protegida, por tanto, respecto de ricos y pobres.

4 HOFFMAN y BENTES (2008, p. 142). Es el denominado efecto de “salto de fila”
(queune-jumping)

4 AFONSO DA S1LvA y VARGAS TERRAZAS (2011, pp. 831-833).

# Ery YAMIN et al. (2013, pp. 138, 139 y 147). Los tribunales aceptan que el
Estado pueda aducir falta de recursos para implementar una obligacién especifica,
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Aunque este enfoque jurisprudencial permitio conceder a los accio-
nantes una amplia variedad de bienes y servicios no incluidos*® en
los planes de salud establecidos*’, pronto se advirtié que la Corte
terminaba otorgando beneficios en materia de salud en funcion del
criterio, moralmente irrelevante, de quién cuenta con mejor acceso a
la justicia. Quienes historicamente se han beneficiado con las acciones
tutelares, son quienes gozan de mejor situacion econémica y que,
ademas, cuentan con un paquete de beneficios mas amplio*s. Por otro
lado, algunos estudios indican que los fondos gastados por el Fosyga®
para reembolsar el costo de beneficios no incluidos en el POS, habrian
tenido un mejor destino si se hubieran usado para ampliar la cobertura
del régimen subsidiado o para financiar medidas de salud publica que
se necesitan de manera imperiosa’’.

pero se le exige, en cambio, que delinee un plan para obtener los recursos necesarios
y las medidas respectivas cuya implementacion implica ese plan, que deben incluir, en
todos los casos, oportunidades de participacion y deliberacion puablica.

4 Incluyendo la provision de medicamentos antirretrovirales y oncoldgicos de
precio elevado, la financiacion del tratamiento de pacientes en el exterior cuando en
Colombia no se disponia del adecuado, y muchos otros servicios, tales como implantes
de mamas por ser necesarios para evitar la depresién aguda y problemas de autoestima,
como resultado de una mastectomia. Ejemplos en ELy Yamin et al. (2013, pp. 137-138)

47 El POS o “Plan Obligatorio de Salud” es el conjunto de los beneficios de salud
a los cuales tienen derecho todos los afiliados al Sistema General de Seguridad Social
de Colombia

4 De acuerdo a los datos aportados por los autores, mas de la mitad de las
demandas entabladas entre 1999 y 2008 fueron iniciadas por particulares afiliados
al régimen contributivo. En contraste, menos de 20% fueron interpuestas por par-
ticulares pertenecientes al régimen subsidiado. En 2003, la tasa de uso de acciones
tutelares para realizar reclamos vinculados con la salud fue casi seis veces mayor para
el régimen contributivo que para el subsidiado. Ademas, los datos correspondientes
al periodo 2006-2008, indican que la tasa de acciones tutelares solicitadas fue mayor
en los departamentos mds ricos que en los mds pobres. Es probable que estos efectos
se agraven en aquellos departamentos asolados por el conflicto armado interno que
ha afectado a Colombia.

4 El “Fondo de Solidaridad y Garantia®, que se define como una cuenta adscrita
al Ministerio de Salud y Proteccion Social colombiano. Los recursos se destinan para
inversiones relacionadas a la salud. El FosyGa administra, como subcuentas, la de
compensacion interna del régimen contributivo, y la de solidaridad del régimen de
subsidios en salud.

S0 ELy YAMIN et al. (2013, pp. 141-144)
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En un sentido similar, refiriéndose ahora al derecho a la vivienda,
ALvEAR GARCIA sefiala que la jurisprudencia colombiana en materia
de derecho a la vivienda®!, termin6 beneficiando a los propietarios de
clase media con deudas hipotecarias, confirmando una perspectiva
de los derechos entendidos como acciones individuales, cuya suerte
estd intimamente vinculada a la posibilidad de acceso al sistema legal.
Concluye este autor que ni la jurisprudencia colombiana en materia de
salud, ni en materia de vivienda, han tenido un impacto transformador
en la distribucion general de recursos en la sociedad colombiana,
concentrandolos, por el contrario, en ambos casos, en la clase media®?.

Conclusiones

Lo expuesto arroja una sombra de duda sobre el supuesto de que la
justiciabilidad directa de los derechos sociales podra, por fin, solucionar
los problemas de la pobreza. Aunque una decision activista no necesa-
riamente equivale a una decision errada®s, en nuestro campo especifico
la litigacion de derechos sociales ha mostrado efectos nefastos, en
términos presupuestarios y sociales. Al reducir los litigios de derechos
sociales a una cuestion que debe dirimirse entre dos intereses contra-
puestos —por un lado, el estado y sus alegaciones presupuestarias o
de otro orden; por otro, el interesado y sus necesidades sociales—, la
litigacion basada en el discurso de los “derechos sociales” ha dispuesto
soluciones unilaterales y reduccionistas, que dudosamente han favo-
recido a los mas desposeidos.

El autor de estas lineas ignora como deben solucionarse los problemas
sociales, o como puede mejorarse la calidad de la actividad politica. Si,
en cambio, nos atrevemos a afirmar que, al menos en este campo, si la
Politica falla, no es papel del Derecho, ni de los jueces, el solucionar
los problemas derivados de esa circunstancia, so pena de agravar los
problemas que se pretenden remediar.

st Especialmente la sentencia C-700, de 1999 que cuestiond el sistema de finan-
ciacion de viviendas (UPAC), por basarse en determinados indicadores de mercado,
en circunstancias de que la vivienda es un derecho social.

52 ALvIAR GARcia (2014, pp. 379-382)

33 KMIEC (2004, p. 1473)
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