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LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
REFERENTE DEL PARADIGMA DE CIUDADANIA
CIVIL Y DE LA DEFINICION DE LA FRONTERA

DE EXCLUSION SOCIAL

JAIME ORDONEZ!

HipOTESIS Y PROBLEMAS TEORICOS Y PRACTICOS DE LA PROPUESTA

Este trabajo procurar exponer el desarrollo de los derechos civiles y po-
liticos, asi como los econdmicos, sociales y culturales en los Gltimos anos,
tanto a nivel de su formulacién normativa (tipicidad) como de los procedi-
mientos existentes para su exigibilidad por parte de los ciudadanos (justi-
ciabilidad) con el objeto de relacionar determinados niveles o umbrales de
verificacion de tales derechos con los términos de ciudadania civil.

La hipétesis consiste en proponer la existencia de un conjunto de dere-
chos civiles y politicos, asi como econémicos, sociales y culturales (fijando
y definiendo indices minimos de verificacion) como parimetro para definir
la cuestion de los umbrales de ciudadania. El conjunto de esos indices mi-
nimos estableceria una medida de vigencia factica de derechos ciudadanos
fundamentales que, a su vez, sentaria las bases para definir los términos de
inclusidon-exclusion social.

1. El presente trabajo sintetiza dos esfuerzos conceptuales y técnicos. Por un lado, desarrolla algunos extremos de
los resultados del Proyecto denominado “La igualdad de los modernos™, en el cual el autor tuvo el honor de par-
ticipar, bajo la Direccién det Dr. Antonio A. Cangado Trindade, como parte del grupo de especialistas designa-
do por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH y 1a Comision Econdmica para América Latina
(CEPAL) para el desarrollo de un estudio sobre el desarrollo de los derechos econémicos, sociales y culturales
en América Latina. Asimismo, retoma algunas investigaciones realizadas dentro del CES (Centro de Estudios Es-
tratégicos) durante 1997 y 1998 en relacién con el eje temdtico tipicidad-exigibilidad desarrollado con motivo de
la investigacion conjunta de A. Torrealba Navas y el suscrito, dentro del marco del Proyecto sobre reforma del
Estado y descentralizacion. En su Gltima version, se agradecen los aportes sustanciales de Vanessa Retana, in-
vestigadora del CES. FEsta comunicacién retoma algunos de los desarrollos teéricos producidos por ambas in-
vestigaciones, de lo cual se deja constancia en las citas y créditos respectivos. Adicionalmente, busca hacer una
propuesta integradora dle los distintos elementos tedricos y practicos para iluminar las relaciones entre indicado-
res facticos y tipicidad y justiciabilidad juridica, como un eje obligatorio para avanzar en la vigencia de los de-
rechos humanos econémicos, sociales y culturales, asi como en la construccién del llamado “paradigma de ciu-
dadania” en la regién.

91



La verificacion y el ejercicio prictico de este conjunto de derechos fun-
damentales o derechos humanos, como se examina en paginas posteriores,
implica algunas dificultades y dudas de orden conceptual y factico, funda-
mentalmente en el ambito de la tipicidad (formulacién de la norma); esto
es, de los alcances de su proteccion legal y, en consecuencia, de su posi-
ble transgresion. Esas dificultades son resultado de la distinta naturaleza de
los derechos civiles y politicos, por un lado, y de los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales, por otro lado. Como se ha examinado profusa-
mente en la teoria de los derechos humanos, mientras los primeros impli-
can una obligacion de no bacer por parte del Estado, los derechos econé-
micos, sociales y culturales implican justamente lo contrario: una obliga-
cién de hacer por parte del Estado o la sociedad en su conjunto. Ello im-
plica que ambos derechos tienen tipicidades, por naturaleza, esencialmen-
te distintas. Por un lado, los derechos civiles y politicos protegen un esta-
do, situacién y actividad completa, cuyo ejercicio y verificacién no admite
limites ni dudas. Por ejemplo, la libertad de reunién es plena o no es li-
bertad. Igualmente, sucede con la libertad de expresion o las libertades po-
liticas. En este sentido, se trata de una tipicidad completa, en el sentido de
que la norma juridica (el articulo constitucional que tutela la libertad de ex-
presion, por ejemplo) no admite duda en cuanto a su contenido, sus al-
cances y los hechos que podrian violar el valor tutelado.

En el caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales no es asi,
pues su tipicidad resulta en muchos casos equivoca, elusiva o indetermina-
da. Veamos, por ejemplo, el caso del derecho a la educacién. Si acepta-
mos como cierto que la participacion en el proceso educativo como estu-
diante es el hecho por medio del cual se realiza el derecho, lo cierto es que
la frontera por medio del cual se realiza el valor protegido no es, sin em-
bargo, muy clara ni determinada. Podria ser la educacién primaria, o la
educacion secundaria o, bien, la educacién universitaria, segin el contex-
to o posibilidad econémica de cada pais. De hecho histéricamente ha sido
asi en la evolucién de muchas sociedades desarrolladas o en vias de desa-
rrollo durante el Gltimo siglo. Si la “frontera educativa” en muchos paises
del mundo era la educacion primaria hacia fines del siglo XIX, a inicios del
siglo XXI es la educacién secundaria o, mejor ain en algunos otros paises,
la universitaria. Se trata de “fronteras cambiantes” , relativas al proceso his-
torico, a los paises especificos y sus posibilidades, a su evolucién socioeco-
noémica e, inclusive, a su insercidon o no en los bolsones de riqueza (o po-
breza) de la nueva organizacion del poder econémico mundial. Por ejem-
plo, la “frontera educativa” en Suecia es hoy, a inicios del siglo XXI, sustan-
tivamente distinta a la de Haiti o Paraguay. Esas fronteras tienen que ver con
las capacidades sociales que esos derechos o beneficios generan en cada
sociedad especifica, lo cual implica un relativismo casi obligatorio de las
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fronteras o los umbrales que verifican el disfrute de un derecho, asi como
de la posible normativa (tipicidad ) promulgada socialmente para exigirlos.

Esta disgresion previa tiene un objetivo de orden metodologico. Es ad-
vertir sobre las fortalezas y debilidades que tiene la teoria de los derechos
humanos (tanto los civiles y politicos, como los econémicos, sociales y cul-
turales) como un instrumento que pueda contribuir para fijar limites o fron-
teras al fenémeno de la exclusion social. Estas limitaciones tienen que ver
con las distintas facetas o perfiles de los valores que definen la ciudadania.
Si la ciudadania se puede definir como el disfrute de una serie de derechos
y valores que suponen integracion y participacion del individuo con su me-
dio, o bien del sentido de pertenencia a esa comunidad, ciertamente la teo-
ria de los derechos humanos parece haber desarrollado un nivel diferencia-
do en relacion con los principales perfiles de la ciudadania: el ambito de la
libertad (derechos civiles y politicos) y el ambito de la igualdad o el bie-
nestar material y del intercambio (derechos econémicos, sociales y cultura-
les). Mientras en el campo de los derechos civiles y politicos la comuni-
dad internacional ha desarrollado una frontera normativa que podriamos
llamar pétrea, con una tipicidad o formulacién de la norma definida que
evidencia claramente los limites del derecho y su valor tutelado, en el ca-
so de los derechos econémicos, sociales y culturales no es asi. Las zonas
de incertidumbre en muchos paises en relacién con los umbrales de esos
derechos (derecho a la educacion, salud, vivienda, alimentacién) constitu-
yen todavia una limitacién que impide la exigibilidad social o justiciabili-
dad de estos.

Los DERECHOS HUMANOS (O DERECHOS FUNDAMENTALES
CIuDADANOS) CoMO PARAMETRO DE LA CrubpADANIA CIVIL

La nocién de derechos humanos se encuentra en evolucidén permanente
y el debate relativo a su esencia ha sufrido una evolucién y re-conceptuali-
zacidn constante y sucesiva. Tres aspectos han sido, sin embargo, una cons-
tante analitica y axiologica de los derechos humanos: la integridad huma-
na, la libertad y la igualdad. Los actuales sistemas normativos que contienen
derechos especificos y sus correspondientes obligaciones para los Estados
han venido desarrollado una serie de producciones legales en el plano cons-
titucional, administrativo, del derecho civil y de familia, del derecho mercan-
til y corporativo, el cual ha venido consolidando formas para resguardar su
proteccion. En términos generales, los avances sustantivos se han verificado
en el plano de los derechos civiles y politicos. La gran tradicién ideolégica
del constitucionalismo francés y de su Cédigo Civil, inspirada ideolégica-
mente en la reforma politica de la Ilustracién, tiene que ser vista como la
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impronta ideologica de una época que-desde la reforma republicana del si-
glo XVIII-marcé fundamentalmente el siglo XIX y los inicios del siglo XX.

En este sentido, la vision tradicional de los derechos humanos los limi-
ta a su dimension civil y politica. Se incluyen, en esta perspectiva, el de-
recho a la vida, libertad y seguridad; el derecho a no ser discriminado de-
bido a la raza, color, sexo, lengua, religion, clases social u opini6én politica;
el derecho a votar, la libertad de expresioén y la libertad de prensa; el dere-
cho a no sufrir una invasion arbitraria a la privacidad, familia u hogar; y los
derechos legales como el derecho a un debido proceso y la presuncién de
inocencia hasta que se demuestre la culpabilidad.

Los aspectos que conciernen a la dignidad econémica y social del ser
humano han sido tratados de una forma mas accesoria y, en consecuencia,
muestran un grado muy inferior de desarrollo. Aunque debe evitarse efec-
tuar una distincién entre, por un lado, derechos civiles y politicos, y, por el
otro, derechos econémicos, sociales y culturales (DESC), es definitivo que
los primeros son, generalmente, conceptualizados como el grupo clasico
de derechos humanos, mientras que los segundos se asocian principalmen-
te con los desarrollos normativos y doctrinales que han tenido lugar desde
principios de este siglo.

LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
(LA DIMENSION DE LA LIBERTAD EN EL PARADIGMA DE CIUDADANIA)

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1948, es, sin duda, el instrumento
en materia de derechos humanos mis relevante a nivel internacional. A pe-
sar de carecer de caricter juridicamente vinculante, pues no es un tratado,
su valor moral y politico es indiscutible?.

Durante el proceso de elaboraciéon de la Declaracion, se estimé conve-
niente emitir con posterioridad uno o varios textos de naturaleza conven-
cional que implicaran la obligacion juridica de respetar los derecho huma-
nos y, a su vez, crearan mecanismos internacionales para su promocion y

2. Miaximo PACHECO indica que que “a pesar de las limitaciones e imperfecciones de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, ella ha ejercido durante cuarenta afos una gran influencia. Sus principios son considerados co-
mo un ideal que todos los pueblos deben alcanzar. Es efectivo que en muchos paises estos derechos no se cum-
plen, pero no por eso la Declaracion deja de reconocerse como vilida.” Véase “Los Derechos Fundamentales de
la Persona Humana”, in Estudios Basicos de Derechas Humanos II, San José, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1995, p. 90. Héctor GROS ESPIELL afirma, por su parte, que esto se debe a que “se le consideré como
una expresion de la costumbre internacional en la materia, 0 como una interpretacion de la Cana a la que la co-
munidad internacional atribuy6 reiteradamente fuerza vinculante, o como expresion de principios generales que,
por su naturaleza fundamental, poseian en si mismos ese caricter. (...) La Declaracién se ha transformado asi en
un verdadero mito, universal e intocable, en un texto siempre elogiado y en todas las ocasiones citado como ele-
mento de referencia, cuyo obligatorio respeto se invoca y proclama constantemente.” Ver Estudios sobre Derecbos
Humanos II, Madrid, Editorial Civitas e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1988, p. 31.
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protecciéon. Sin embargo, debido al tiempo transcurrido entre la Declara-
cion de 1948 y los dos Pactos, -uno de Derechos Civiles y Politicos, y otro
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales- ambos de 1966, la concep-
cion sobre lo que estos textos debian comprender también evoluciond. El
resultado, producto de este proceso de maduracion, fueron dos textos que
contienen derechos no incluidos originalmente en la Declaracién, como el
derecho de libre determinacién de los pueblos que se encuentra en las dos
Convenciones. En la altima fase de redaccion de los Pactos, se decidio, asi-
mismo, elaborar un Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y Po-
liticos que, como innovacion fundamental, comprendié un mecanismo de
comunicaciones individuales por violacion de los derechos humanos®.

A pesar de que los dos Pactos son instrumentos relevantes en materia
de derechos humanos y han sido ratificados por Estados de diversas regio-
nes y sistemas politicos, ideologicos y sociales, el nimero de Estados Par-
te es ain muy bajo y, por otra parte, el sistema de aplicacion y control del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos no se ha revelado eficaz’. Asimismo,
aunque existen diferencias entre los derechos civiles y politicos v los eco-
némicos, sociales y culturales®, no debe olvidarse que se trata de meras ca-
tegorias formales, pues los derechos humanos son integrales, interdepen-
dientes e indivisibles. En efecto, de esta forma ha sido consignado en nu-
merosos textos internacionales y regionales en la materia®. Asimismo, de-
bido a esta naturaleza, no es procedente efectuar una jerarquizacion de los
derechos humanos.

3. “Elsistema de aplicacion del Pacto de Derechos Civiles y Politicos reposa en la obligatoria remision de informes
al Comité de Derechos Humanos que se establece en el Pacto (arts. 28-45). Por medio de una declaracion in-
dependiente de la ratificacion o la adhesion, los Estados pueden reconocer la competencia del Comité para ac-
tuar en un contencioso interestatal por denuncias relativas a la violacién del Pacto (arts. 41-42). El Comité ejer-
ce, asimismo, respecto de los Estados partes en el Pacto que ademads 1o sean del Protocolo Facultativo, la com-
petencia de recibir, tramitar y decidir las comunicaciones individuales por denuncias de violaciones (arts. 1-6 del
Protocolo). La coexistencia de procedimientos internacionales, universales y regionales basados en estas comu-
nicaciones ha generado complejos problemas interpretativos, exitosamente salvados por la prictica internacional
de los atlimos anos.” GROS ESPIELL (Hécton), op.cit. pp. 35-36.

4. “El contencioso interestatal previsto en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art. 41) -solo dieciséis Estados
han hecho la declaracion reconociendo la competencia del Comité para actuar en estos casos- no ha funciona-
do, como tampoco ha tenido aplicacién en otros instrumentos universales y regionales, como es el caso de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial (art. 11) y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 45). Constituyen una excepcion algunos ejemplos nota-
bles que han existido como consecuencia de la aplicacion del sistema establecido por la Convencién Europea
(art. 24). GROS ESPIELL (Hécton), op.cit. p. 37.

5. A sendas clasificaciones, se agregan actualmente los derechos humanos de la tercera generacion o derechos de
solidaridad, como el derecho a la paz, el derecho al desarrollo y el derecho a un medio ambiente sano.

6. Héctor GROSS ESPIELL precisa que la nocion holistica de los derechos humanos “en cierta forma esta implicita
en la Carta de las Naciones Unidas, se recoge amplia y sistematiza en 1948 en la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos y se reafirma definitivamente en los dos Pactos Universales de Derechos Humanos aprobados
por la Asamblea General en 1966 y en vigencia desde 1975, en la Proclamacion de Teheran de 1968 y en la Re-
solucion de la Asamblea General, adoptada el 16 de diciembre de 1977, sobre los criterios y medios para mejo-
rar el goce efectivo de los derechos humanos”, op.cit. p. 325.
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Los derechos civiles y politicos, a menudo denominados de la primera
generacion, se encuentran en un nivel mas consolidado en cuanto a su pro-
teccion y definicién de sus contenidos’. Se afirma que son derechos que im-
plican, en general, un deber de abstencién por parte del Estado y, por con-
siguiente, requieren de una accién pasiva. Indicar que la labor del Estado
requiere sblo de deberes de abstencién no puede, sin embargo, hacerse de
forma categoérica, porque, por ejemplo, esta significa no solo “el deber de
garantizar el orden puablico del que esos derechos pueden ejercer efectiva-
mente, de manera libre y no discriminatoria, sino también de establecer y
mantener las condiciones en que el orden -dentro del cual se ejerce la li-
bertad- exista efectiva y realmente.” En este sentido, la obligacion esencial
del Estado es la de no violar o lesionar los derechos civiles y politicos me-
diante la omisién o la accién, ya sea mediante un 6rgano o agente guber-
namental o a través de una persona que ejerza funciones gubernamentales
o administrativas. En el caso de los derechos civiles y politicos, el régimen
de proteccion internacional funciona —previo agotamiento de los recursos
internos— constatando si ha existido una accioén del Estado que haya viola-
do el derecho protegido.

Cada uno de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos contem-
pla distintos mecanismos de implementacion de los derechos que protegen.
En el caso de los derechos civiles y politicos, al Pacto respectivo se le ha
adicionado un Protocolo Opcional citado con el procedimiento que permi-
te que los individuos presenten demandas por violacién a sus derechos. El
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos ha sido redactado
con mas precision juridica e incluye mas derechos que la Declaracién Uni-
versal. Verbigracia, el Pacto agrega el derecho de no negar a los miembros
de minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas, en conjunto con otros miem-
bros de su comunidad, de disfrutar su propia cultura, profesar y practicar
su religion y utilizar su lenguaje. Otros derechos relevantes con los que in-
nova este texto, debido a que expresamente no son contemplados por la
Declaracion Universal, son el derecho de no ser privado de libertad por la
imposibilidad de cumplir con una obligacién contractual, el derecho de las
personas privadas de libertad de ser tratadas con humanidad y respeto por
su condicién inherente de seres humanos, y el derecho de todo nifio de ad-
quirir una nacionalidad y que se le acuerden medidas de proteccién con-
forme lo exige su condicién de menor. No obstante, la Declaraciéon Uni-
versal también establece derechos importante no incluidos en el Pacto. Es
el caso del derecho de propiedad, el derecho de buscar y disfrutar de asi-
lo y el derecho a la nacionalidad, en su dimension genérica. El derecho de
propiedad finalmente no fue incluido en el Pacto debido a que diferentes

7.  Verbigracia, en el plano regional americano, la Convencion Americana es profusa al declarar derechos civiles y
politicos, no asi derechos econdmicos, sociales y culturales.
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razones ideolbgicas y politicas, que representaban bloques en las Naciones
Unidas, no pudieron coincidir en su alcance y delimitacién.

En las Américas, los derechos civiles y politicos protegidos regionalmen-
te son, esencialmente, aquellos consagrados en tres textos: la Carta Refor-
mada de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos. Los tres instrumentos se interrelacionan, mas
debe precisarse que la Declaracion contiene tanto derechos civiles y politi-
cos, como también econdmicos, sociales y culturales, y es el documento
mas amplio en cuanto a enumeracion de derechos. La Convencion Ameri-
cana estipula fundamentalmente derechos civiles y politicos. La Carta Re-
formada, si bien establece pocos derechos concretos, incluye “normas ge-
nerales econémicas, sociales y culturales que, puede decirse, implican la
existencia de derechos en esos campos, cuya fuente de validez es la Decla-
racion Americana de Derechos Humanos (Buergenthal y Shelton, 1998).

Esta concepcion clasica ha sido cuestionada. Se afirma que su cobertu-
ra es muy limitada pues los derechos humanos requieren de un enfoque
mas multidimensional y holistico. En efecto, a los derechos civiles y politi-
cos se agregan decisivos derechos sociales, econémicos y culturales (DESC),
que comprenden el derecho a un adecuado nivel de vida, el derecho a la
educacion, el derecho al trabajo y el derecho a igual remuneracién por igual
trabajo; el derecho de las minorias a disfrutar de su propia cultura, religién
y lenguaje. Las minorias y aquellos grupos sociales que se encuentran en
desventaja, como las mujeres, los nifios y los pueblos indigenas, adquieren
una renovada importancia. Esta evolucién ha sido marcada por la celebra-
cién de tres recientes foros: la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social —e-
lebrada en Copenhague en marzo de 1995—, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Asentamientos Humanos (Habitat II) —celebrada en Estambul
en junio de 1996-, y en la Cumbre Mundial sobre Alimentacion —celebrada
en Roma en noviembre de 1996-. Esto plantea con toda fuerza la impor-
tancia de los derechos econdémicos, sociales y culturales.

LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES
COMO DERECHOS HUMANOS (LA DIMENSION DE LA IGUALDAD EN EL
PARADIGMA DE CIUDADANIA).

La interrelacion entre los derechos civiles y politicos y los derechos eco-
némicos sociales y culturales (DESC), como se ha dicho previamente, no
permite una facil analogia metodolégica, desde el punto de vista de la crea-
cion normativa ni de su proteccion. Ademas de la diferencia sustantiva en
relacidon con el énfasis que confieren los derechos civiles clasicos y los
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DESC, se verifica también una diferencia fundamental en relacion con el pa-
pel del Estado. Los derechos civiles a menudo demandan, para su disfru-
te, una ausencia de interferencia del Estado, mientras que los DESC exigen
con frecuencia una accién decisiva del Estado para su proteccion y desa-
rrollo. Desde luego que tampoco puede afirmarse categéricamente que los
derechos civiles y politicos requieran solo de obligaciones pasivas de abs-
tencion por parte del Estado y, por el contrario, los DESC necesiten obliga-
toriamente la adopcién de medidas activas por el Estado.

Aunque existe un grado de veracidad en la anterior aseveracion, deben
efectuarse una serie de precisiones al respecto. Por ejemplo, en algunos
aspectos del derecho a la educacion, el cual constituye un llamado derecho
social, resulta altamente conveniente la inhibicién del Estado, sobre todo en
aquellos casos que se busca preservar su libertad ideolégica. Igualmente
sucede con los derechos culturales, los cuales generalmente en América La-
tina fueron conculcados por el proceso aculturador del Estado centralista
que desconoci6 los particularismos étnicos, culturales, religiosos e ideol6-
gicos de muchos pueblos, al interior del Estado nacional. Hay ejemplos so-
bre los derechos civiles y politicos en relacién con los cuales el papel del
Estado es, mis bien, conveniente y necesario para su desarrollo. Un ejem-
plo son los derechos electorales que necesitan, para su efectividad, una de-
cisiva participacion ordenadora y financiadora de las autoridades electora-
les para hacer posible su realizacion, actividad que no puede ser nunca de
interferencia ideoldgica pero si de dotacion de la infraestructura y recursos
para que la libre competencia electoral, la equidad y la participacién ciu-
dadana sean posibles. En sintesis, si bien la tipicidad normativa de ambos
derechos supone, en su esencia, un distinto rol del Estado, ello no implica
una distincion tajante y antipédica sobre su implementacién y promocién.

Por otra parte, persiste el problema de si es posible procurar exigibili-
dad juridica a los DESC. No puede obviarse que deben superarse una se-
rie de problemas ideoldgicos, relativos a la funcion del Estado y la socie-
dad, asi como en lo relativo a los objetivos de redistribuciéon y bisqueda
de la equidad social y la dignidad humana. Comprometerse a ese nivel,
significa, en efecto, establecer un compromiso serio con la integracion so-
cial, la solidaridad y la igualdad, incluyendo la discusién, siempre conflic-
tiva, relativa a la distribucién del ingreso. Los DESC implican una preocu-
pacién esencial por los grupos mis vulnerables, como aquellos menos fa-
vorecidos econ6émicamente y, de esta manera, la decisién de promocion
de estos derechos corresponde al campo de las politicas econdémicas y las
politicas sociales. El problema de su implementacién se encuentra logica- -
mente ligado a las posibilidades materiales que tienen muchos Estados con
recursos limitados. Esta es la razén por la que se estima, en muchas opor-
tunidades, que el concepto de aplicacion progresiva implica en la prictica
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inexigibilidad de los DESC. Esta nocién Unicamente permite que los Esta-
dos adquieran la obligacion de incorporarlos en forma paulatina®. De
acuerdo con las exigencias de los instrumentos internacionales de las Glti-
mas décadas, los Estados tienen el deber de garantizar un umbral minimo
de DESC, independientemente del nivel de desarrollo econémico. Por otro
parte, a pesar del escepticismo reinante hace apenas unos decenios, los de-
rechos fundamentales han llegado a constituir, en el nivel nacional y regio-
nal, un instrumento de legitimacion de los ordenamientos juridicos de las
democracias occidentales. Es dificil encontrar un cuerpo constitucional que
no contenga un capitulo o un conjunto de normas referidos a los DESC co-
mo un componente consustancial del conjunto de derecho ciudadano’.

En algunos casos, se presentan problemas de incertidumbre, no solo en
la clasificacion sino, ademas, en los instrumentos de proteccion. Los dere-
chos sindicales y los derechos de propiedad son a menudo citados como
de dificil clasificacién en las dos categorias citadas. En el sistema europeo,
el derecho a la educacién y los derechos culturales se consideran en con-
junto con los derechos civiles y politicos. Por ejemplo, el derecho a la edu-
cacion se encuentra en el Protocolo 1 de la Convencion Europea sobre De-
rechos Humanos y no en la Carta Social Europea. No obstante, es claro
que los DESC requieren urgentemente de medidas creativas que formulen
métodos mas precisos que permitan su consolidaciéon. En vista de la inte-
gralidad de los derechos humanos, el menoscabo en la implantacién de los
DESC lesiona directamente el desarrollo de los derechos civiles y politicos.
Sin duda alguna, esta situacién amenaza los principios fundamentales del
sistema internacional de derechos humanos. En este ambito se pugna 16-
gicamente por fortalecer el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales®.

8. “Los DESC han sido comparados con los derechos civiles y politicos de acuerdo con ciertas caracteristicas que pa-
recen diferenciarlos. Generalmente los derechos civiles y politicos son considerados inmediatamente exigibles por
parte de sus titulares. Los Estados no puede condicionar su vigencia a la escasez de recursos. Es asi como el de-
recho a la vida, a la integridad personal, a la libertad, entre otros, deben ser respetados y garantizados en su inte-
gridad y sin condicionantes.” RODRIGUEZ PINZON (Diego), MARTIN (Claudia), OJEA QUINTANA (Tomds), La Di-
mension Internacional de los Derechos Humanos. Guia para la Aplicacion de Normas Internacionales en el Derecho
Interno, BID y American University, Washington, D.C., 1999, p. 340. No obstante, como se anoté previamente, es-
ta afirmacién no es categorica en vista de que existen DESC que son inmediatamente exigibles.

9. “Los derechos fundamentales, a los que Max Weber calificara con cierto aire de desprecio intelectual como ex-
presion de ‘fanatismo racionalista’, constituyen hoy, a pesar de no estar clara su fundamentacion epistemologi-
ca y valorativa, una pieza clave de los érdenes juridicos de las democracias occidentales. Y lejos de encarnar el
dicho weberiano, se erigen, cada vez mas, en columnas centrales del equilibrio politico y social, a la par que
permiten mantener atin viva la distincion, tipica de la mejor tradicion liberal, entre la vida privada y la vida pu-
blica, entre la sociedad civil y la superestructura tecnocratica del poder.” ROBLES MORCHON (Gregorio), Los De-
rechos Fundamentales en la Comunidad Europea, Madrid, Editorial Ceura, 1988, p. 11.

10.  En 1996 se cumpli6 el trigésimo aniversario de la adopcion del Pacto y el vigésimo aniversario de su entrada en
vigor. El Pacto cuenta con 135 Estados Partes. Ver Plan de accion para mejorar la aplicacion del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos y el Comité de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, at http://www.unhchr.ch
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Por otro lado, como se dijo, estd el problema de la justiciabilidad. Las -
obligaciones asumidas por los Estados y, en consecuencia, por la comuni-
dad internacional, en los instrumentos internacionales referidos a los dere-
chos humanos deben ser implementadas de buena fe''. Aunque este prin-
cipio se aplica en todo el sistema de derechos humanos actual, existen mu-
chos obsticulos para su aplicacién efectiva, entre ellos, la negacién de los
DESC y el lento proceso para clarificar su contenido y las correspondientes
obligaciones. Los fundamentos que llevaron a la Asamblea General a incli-
narse por dos Pactos ain son razones -no siempre bien fundamentadas-
que se utilizan hoy en dia acerca de la necesidad de separar esas dos “ca-
tegorias” de derechos. En esa oportunidad, se estimé que los derechos ci-
viles y politicos eran absolutos e inmediatos, mientras que los DESC eran
programiticos y debian ser consolidados gradualmente; en consecuencia,
su naturaleza como derechos se encontraba claramente cuestionada.

Una presuncion similar, la cual fue ponderada también en aquella opor-
tunidad, estd también relacionada con el problema de la justiciabilidad®.
En este sentido, se estimd que los derechos civiles y politicos eran justicia-
bles pues podian ser ficilmente aplicables por las cortes -y cuerpos judicia-
les de similar naturaleza-, mientras que los DESC tenian una naturaleza mis
politica. Inclusive, se consideré que los derechos civiles y politicos eran
“gratis” pues no implicaban gasto alguno. Se asumid, ademas, que su con-
tenido esencial se encontraba relacionado con las obligaciones de los Esta-
dos de no interferir con la integridad y libertades del individuo. Por el con-
trario, en cuanto a los DESC, su implantacién se calificé como onerosa, al
entenderse como la obligacién del Estado de proporcionar seguridad social
al individuo. Los argumentos se centraron, entonces, en el problema rela-
tivo a las diferencias en las obligaciones estatales que emanan de los dos
conjuntos de derechos. Se esperaba que aquellos Estados que no quisie-
ran asumir las obligaciones derivadas de los DESC, se comprometieran al

11.  Esta es una disposicion de caracter general incluida en el articulo 26 de la Convencitén de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados de 1969.

12.  “La efectividad en la proteccion internacional de los DESC tiene dos dimensiones fundamentales:
1) La vigilancia y supervision internacional de la adecuada implementacion de los DESC en general, y 2) La apli-
cacién en casos concretos de las normas que reconocen dichos derechos.
Los primeros generalmente estdn relacionados con las politicas legislativas y/o presupuestarias de los Estados, y
la segunda con la exigibilidad de ciertos DESC especificos en tribunales judiciales u otros 6rganos de adjudica-
cién de derechos.” RODRIGUEZ PINZON (Diego), MARTIN (Claudia), OJEA QUINTANA (Tomds), op.cit. p. 357.
El tema de la justiciabilidad -entendida como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el cum-
plimiento al menos de algunas de las obligaciones que constituyen el objeto del derecho- de los DESC resulta
problematico debido a la concepcion de progresividad discutida. Mas hoy en dia se reconoce que algunos de
estos derechos son de aplicabilidad inmediata, por ejemplo, poseen esta naturaleza algunos derechos sindicales,
la igualdad de remuneraci6n por trabajo igual y el derecho a la educacion primaria obligatoria gratuita. Sobre el
particular, ver CANCADO TRINDADE (Antonio), “Reflexiones sobre el Futuro del Sistema Interamericano de Pro-
teccién de los Derechos Humanos”, in MENDEZ (Juan E.) y COX (Francisco) (Editores), E Futuro del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Hi os, San José, Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, 1998, p. 578.
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menos a ratificar un instrumento que solo contuviera derechos civiles y po-
liticos. Sin embargo, las predicciones resultaron equivocadas en vista de
que casi todos los paises que han suscrito el Pacto sobre Derechos Civiles
y Politicos han también adoptado el Pacto sobre Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales.

Aunque los DESC estian reconocidos en muchos de los principales trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos, a nivel de Naciones
Unidas es pertinente destacar otros tres instrumentos relevantes en la ma-
teria: la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacion Racial, la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio. En el nivel regional, en la IX Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Bogotd en 1948, se emiti6 la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre. El Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales®®, aprobado y firmado en San Salvador, El
Salvador, en la XVIII Asamblea General de la OEA el 17 de noviembre de
1988 (“Protocolo de San Salvador”), constituyd una sefial de maduracién en
la toma de conciencia de la importancia de los DESC en el plano regional™.

Los DESC, que han sido mis directamente promovidos en los dltimos
anos por los instrumentos internacionales de derechos humanos, coinciden,
en general, con las politicas publicas en materias de inversién social den-
tro del llamado Estado de bienestar. En algunos de esos casos, el proble-
ma consiste en la vaguedad terminolégica, cuando se utilizan términos co-
mo —el derecho a una calidad de vida digna— o, bien, de orden normativo
para fijar las tipicidades, tal y como se ha reiterado con anterioridad.

El derecho a una calidad de vida digna. Esencialmente, tres instrumen-
tos internacionales en derechos humanos garantizan el derecho a la salud
y a un nivel adecuado de vida®. Si bien el contenido de la expresiéon

13.  Los principios y normas del sistema regional de proteccion de los derechos humanos se encuentra en la Decla-
racion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en la Carta de la OEA, en la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos -la base del sistema-, sus dos Protocolos (el Protocolo Adicional en Materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 1988 y el Protocolo Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte de 1990),
y las Convenciones sectoriales de proteccion (la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra de 1985, la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas de 1994, y la Convencion In-
teramerjcana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer de 1994),

14.  La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establecia ya en su preimbulo que los pue-
blos americanos “tienen como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de
circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente.” La Declaracién incorpora también la no-
cién de incorporacién progresiva de los derechos humanos en general. Asimismo, entre los derechos que pro-
tege el Protocolo de San Salvador se encuentran los articulos 11, 12 y 13 que garantizan los derechos a la satud,
a un medio ambiente sano, a la alimentacién y a la educacién, respectivamente. Ver RODRIGUEZ PINZON (Die-
g0), MARTIN (Claudia), OJEA QUINTANA (Tomas), op.cit. p. 342.

15, Setrata de: (i) la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 25(1) que dispone que todos tienen de-
recho a un nivel de vida adecuado para la salud y su bienestar y el de su familia; (ii). el Pacto Internacional so-
bre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyo articulo 11 establece que los Estados Partes reconocen el
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“nivel de vida adecuado” no ha sido definido precisamente, el articulo 25
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos incluye una aproxima-
cioén valiosa. En efecto, este instrumento indica que ostentar un nivel de
vida digno significa tener comida, vestido, vivienda, atencion médica y los
servicios sociales necesarios. Por su parte, la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio también incluye un enfoque integral sobre la calidad de vi-
da. El ser humano requiere, sin duda, satisfacer mas que sus necesidades
basicas para aspirar a una condicién de vida satisfactoria. Ese contenido
tiene una arista cultural que no puede, en todo caso, precisarse ya que de-
pende de la sociedad a la que se haga referencia. En términos materiales,
un nivel apropiado de vida ha sido dimensionado como aquel que se en-
cuentra sobre la linea de pobreza de la sociedad a la que se haga referen-
cia. Los componentes fundamentales de este derecho son el tener acceso
a una alimentacién apropiada -tal vez el componente que se consigna con
frecuencia como el mis importante, asistencia adecuada —que, a su vez,
comprende la asistencia médica necesaria—, y una debida prevencion y con-
trol de las enfermedades.

El derecho a la vivienda se ha delimitado como aquel que comprende
privacidad adecuada, espacio y seguridad, luz y ventilacién apropiadas, in-
fraestructura y locacién adecuadas con relacién al lugar de trabajo y a las
facilidades basicas. En foros recientes se ha constatado que existe un dis-
tanciamiento entre los derechos relativos a la vivienda y la realidad. Inclu-
sive, en regiones del mundo desarrollado, como la Unién Europea, al me-
nos cinco millones de personas se encuentran sin hogar hasta el momento
y las politicas para dotar de vivienda a los individuos no son consecuentes
con el nimero de personas que la requieren. Es abundante la cantidad de
instrumentos internacionales que contienen el derecho a la vivienda®.

Existen dos conjuntos de derechos que a menudo se imputan al dere-
cho a la salud. En primer lugar, su proteccion puede implicar legitimamen-
te la limitacidon de otros derechos humanos y, ademas, el derecho a la sa-
lud crea derechos para los individuos y correlativas obligaciones para los
gobiernos. Asimismo, las limitaciones de otros derechos humanos, genera-
das por la aplicacion de este derecho, han sido ampliamente desarrolladas
por la tradicidn de la salud publica, mas el escrutinio que se efectiia sobre

derecho a un adecuado nivel de vida para los individuos y sus familias y: (iii) ]a Convenci6én sobre los Derechos
del Nifio, en donde el articulo 27 consagra el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

16. Entre ellos se encuentran la Declaracién Universal de Derechos Humanos -en el articulo 25(1)-, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial -en el articulo 5(e)ii)-, la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio -en el articulo 27-, la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer -en el articulo 14(2), la Convencién para la Proteccion de los Trabajado-
res Migrantes y sus Familias -en el articulo 43-. Sin embargo, los derechos de vivienda aplicables a la sociedad ’
en su conjunto han sido excluidos de los principales instrumentos regionales en materia de derechos humanos
como el Protocolo de San Salvador.

102



su adecuada utilizacién es un campo nuevo. El reconocimiento internacio-
nal del derecho a la salud no significa, légicamente, que toda persona tie-
ne el derecho a ser saludable obligatoriamente. Ni los gobiernos ni los in-
dividuos pueden asegurar un estado especifico de salud pues este es influi-
do por la herencia del individuo y por el ambiente.

Asimismo, el derecho a la salud no goza de un reconocimiento interna-
cional. Una de las razones es de caricter econdmico, debido a que signifi-
ca una inversion onerosa para los gobiernos garantizar una satisfaccion in-
dividual de este derecho. El segundo motivo es que los factores que dismi-
nuyen o fortalecen el derecho a la salud abarcan aspectos complejos que
van mas alla del sector salud y que comprenden, en el nivel social, el gra-
do de desarrollo y, en el dmbito individual, el acceso al empleo y/o la ge-
neracioén de ingresos, el acceso a la vivienda, a una nutricién adecuada, al
recurso agua y a un estado de salud apropiado que, de acuerdo con la Or-
ganizacidén Mundial de la Salud, incluye bienestar social (Tomasevsky, 1992).

La relacion entre el derecho de propiedad y los derechos econdémicos y
sociales es ciertamente polémica. Sin embargo, si se considera que un efec-
tivo desarrollo de los derechos sociales requiere de una efectiva redistribu-
ciébn de la riqueza y del acceso a los recursos, el derecho a la propiedad
protege los derechos adquiridos y se encuentra, en consecuencia, en con-
cordancia con los primeros. En su concepcion cldsica, el derecho de pro-
piedad se circunscribe a resguardar la instituciéon de la propiedad privada
de las intervenciones arbitrarias. No obstante, el derecho de propiedad, en
un sentido general, que contribuya a ensalzar una adecuada calidad de vi-
da para los individuos no entra en conflicto con la proteccion de los dere-
chos econémicos y sociales. El articulo 17 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos consagra el derecho de toda persona de gozar de la
propiedad, tanto individualmente como en asociacién con otros. Sin embar-
g0, durante la redaccién del Pacto Internacional sobre Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales y del Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos,
considerables esfuerzos se llevaron a cabo para procurar incluir el derecho
de propiedad, mas los intentos fueron infructuosos. Sin embargo, en ins-
trumentos regionales si ha sido posible incluir el derecho de propiedad por-
que las condiciones legales y sociales son mas similares. Por ejemplo, el
articulo 1 de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos garantiza el
derecho de toda persona fisica o juridica de gozar pacificamente de sus po-
sesiones y delimita las condiciones necesarias para las interferencias en el
disfrute del derecho de propiedad.

Por su parte, el derecho al trabajo y los derechos laborales constituyen,
en criterio de muchos, no Gnicamente derechos socioecondémicos sino tam-
bién derechos fundamentales cuyo comiin denominador es el trabajo. En
su sentido tradicional -y ademas limitado- el trabajo ha sido concebido
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como una forma de mera supervivencia econémica. En el siglo XX, sin
embargo, esta nocién ha evolucionado para ser adaptada a una visién mas
integral. En efecto, en la actualidad el trabajo es dimensionado en su in-
terdependencia con las condiciones laborales, la justicia social y 1a paz uni-
versal. Inclusive, las percepciones mis modernas lo ubican como un va-
lor humano, una necesidad social y un medio para la realizacién personal
y el desarrollo de la personalidad”. La legislacion laboral internacional sur-
gi6 mucho antes de que se estableciera un marco integral de los derechos
humanos, aunque limitada a algunas categorias de trabajadores y con ob-
jetivos fragmentarios en cuanto a la amplitud de la proteccién proporcio-
nada. Este tipo de legislaciéon ha sido ampliamente desarrollada por la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo (OIT). Después de la Segunda Gue-
rra Mundial, los esfuerzos por legislar a escala internacional los problemas
relativos al trabajo emergieron en el Derecho de los derechos humanos,
tanto a nivel universal como regional. Hoy en dia el derecho al trabajo y
los derechos laborales se encuentran en instrumentos diversos emitidos
por las Naciones Unidas, por la OIT, asi como por sistemas regionales en-
cargados de la proteccién de los derechos humanos en Europa (bajo la tu-
tela del Consejo de Europa), en Ameérica (Organizacion de Estados Ameri-
canos, OEA) y Africa (Organizacién por la Unidad Africana, OUA).

Se ha afirmado, tentativamente, que el espectro de los derechos relacio-
nados con el trabajo se puede dividir en las siguientes subcategorias: de-
rechos relativos al empleo (libertad de trabajar fuera de un marco de es-
clavitud y/o de no tener un trabajo forzado y obligatorio, libertad de tra-
bajo, etc.); derechos derivados del empleo (como el horario de trabajo, va-
caciones anuales remuneradas, etc.); igualdad de tratamiento y derechos
de no discriminacién; derechos instrumentales (libertad de asociacién, li-
bertad de organizarse, etc.). Por Gltimo, por ser un tema de actualidad,
conviene subrayar que una de las dificultades singulares que han debido
afrontar los derechos relativos al trabajo, cuando su positivizacion no se ha
alcanzado, ha sido el argumento que alega su supuesta incidencia en el de-
terioro de la competitividad. Este tema surgié con renovado vigor duran-
te las negociaciones relativas al dumping social y las clausulas sociales de
la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles y Tarifas (Gene-
ral Agreement on Trade and Tariffs, GATT).

17. DRZEWICKI (Krysztof), “The Right to Work and Rights in Work”, in Economic, Social and Cultural Rights. A Text-
book., op.cit. p. 169.
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Los DERecHOS EcONOMICOS COMO INSTRUMENTO
PArRA DEFINIR EL UMBRAL DE CIUDADANIA Y
SU CARACTER DE INDICADOR MINIMO DE INCLUSION SOCIAL

Los derechos humanos constituyen un referente para fijar los limites o
fronteras del umbral de ciudadania. El paradigma de ciudadania, o disfru-
te de los derechos fundamentales esenciales, fijaria el ambito o espacio en
el cual las personas verifican los valores de integracion, participacion y/o
pertenencia que supone la inclusion social versus exclusion social (al res-
pecto, véase el trabajo de Sojo en este volumen). De esta forma se propo-
ne, adicionalmente, el concepto de umbral de ciudadania como aquella
frontera de disfrute fictico de una serie de derechos civiles y politicos, asi
como econdmicos, sociales y culturales que permiten el desarrollo de los
llamados derechos y valores ciudadanos.

El proceso de construccion de esos derechos ha sido el resultado de un
amplio proceso de consolidacion historica de exigencias ético-juridicas de
caracter universal. Como ha sido desarrollado en los Gltimos afios®, se tra-
ta de un conjunto de valores de realizacién interactiva y sistémica, lo cual
significa que la satisfaccién de sus objetivos solo resulta posible a partir de
la simultanea realizacion de los valores y objetivos de los otros derechos
que forman parte del sistema.

En la siguiente tabla, las columnas A, By C expresan areas de derechos-
valores econdémicos, sociales y culturales que constituyen los pilares del

Tabla 1
Conjunto de Derechos Humanos y
Valores Componentes del Umbral de Ciudadania

Umbral de Ciudadania
Derechos-Valores Derechos-Valores Derechos-Valores
Econémicos Sociales Culturales

¢ Derecho a la participacion ¢ derecho a la educacion, ¢ Derecho al genérico acceso a
economica, ¢ derecho a la salud, la cultura como resultado de

¢ Derecho al comercio, ¢ derecho a la vivienda, una prestacion estatal,
¢ Derecho a la satisfaccién de e derecho a la alimentacion, ¢ Derecho al desarrollo de ma-
necesidades basicas, ¢ derecho al trabajo. nifestaciones culturales pro-

¢ Derecho a la organizacion de pias (religion, lengua)
empresas, e Derecho a la expresion de
¢ Derecho a la afiliacion sindi- cualquier manifestacién ideold-
cal, organizacién cooperativa gica, estética, ética o filosdfica.

o similar,

18.  Ver CEPAL-IIDH, La igualdad de los modernos (Reflexiones acerca de la realizacién de los derechos econdémicos,
sociales y culturales en América Latina) San josé-Santiago, 1998. Para un trabajo integrativo, véase CANCADO
TRINDADE, Antonio, La relacion entre el desarrollo sustentable los derechos economicos, sociales y culturales: ten-
dencias recientes. Estudios Basicos de Derechos Humanos, IIDH, SanA José, Costa Rica. 1995.
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umbral de ciudadania (en tanto zona de confluencia e interaccién sistémi-
ca de las tres variables). :
La correlacién de los elementos que conforman cada grupo de derechos
valores, tiene también un caracter miltiple e interactivo (Canado 1992; Ord6-
fiez y Vasquez 1991), segiin el cual los elementos de cada universo encuen-
tran relacién con los otros en toda las relaciones posibles y funcionan como
constantes de realizacidén de derecho-valor, en el tanto intersectan los tres
ambitos (econémicos, sociales y culturales), generando dinamicas de realiza-
cién compartida (Sosnowski, 1999)”. Esta caracteristica es importante, por-
que desde el punto de vista de la construcciéon del umbral de ciudadania,
pues no existen aqui derechos o valores con prioridad jerarquica, lo cual tie-
ne implicaciones practicas y directas en las politicas de desarrollo social ya
que comprende la realizacién de consumos esenciales y la participacién de
intercambios (Sen, 1981). De lo anterior se deduce que existen dos factores .
operantes. Por un lado, estin los bienes que permiten participar en las re-
des sociales de intercambio, las cuales pueden expresarse en distintos nive-
les o capacidades. Por otra parte, estin los bienes que realizan consumos
esenciales, los cuales podemos denominar también como seguridades. )

LAS SEGURIDADES O CONSUMOS ESENCIALES

Por un lado, las seguridades o consumos esenciales son categorizados
individual o familiarmente, para efectos pricticos y estadisticos. Las segu-
ridades o consumos esenciales se refieren a aquellos satisfactores de nece-
sidad minimas biolégicas. En términos generales, esos satisfactores (y los
indicadores de satisfaccién de necesidades minimas) tienen que ver con
aquellos requerimientos esenciales para la manutencién humana, y cuya sa-
tisfaccién es (o deberia ser) imperiosa, independientemente del contexto
social o historico en que se presenten. Dentro de este Ambito, se compren-
den aquellos minimos biolégicos en materias como salud, alimentacion,
vestuario, vivienda. En este campo, se plantean fronteras de bienestar mi-
nimo con base en los cuales se busca establecer un indicador comparativo
(sobre la base de criterios establecidos) en funcién de un referente social
especifico; es decir, una sociedad con sus propios patrones de normalidad.
Sin embargo, no existe todavia una tipicidad juridica a nivel internacio-
nal o, bien, nacional en el caso de los consumos esenciales. La inexisten-
cia de tipicidades normativas que creen obligaciones en esta materia

19. En tal sentido, debe verse la Resolucion No. 41-128 de la Asamblea General de la ONU, especialmente el Articu-
lo 6, Parrafo 2.— Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales son indivisibles e interdependien-
tes, debe darse igual atencién y usgente consideracién a la aplicacion, promocién y proteccion de derechos ci-
viles, politicos, econémicos, sociales y culturales—.
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desnudan los amplios espacios de trabajo atn pendientes en el campo del
derecho internacional de los derechos humanos, asi como en el derecho
constitucional y el derecho interno sustantivo de los paises.

LA CREACION DE CAPACIDADES O
LA PARTICIPACION EN INTERCAMBIO-SOCIAL

El llamado umbral de ciudadania tiene que ver con el establecimiento
de minimos competitivos que permitan en lo fundamental la creacion de
capacidades sostenidas en el largo plazo, a la par de las seguridades o con-
sumos esenciales. Desde luego, las consideraciones de politicas publicas
deberin estar atemperadas por las circunstancias transicionales de cada pais
y contexto determinado, lo cual puede obligar a grandes inversiones co-
yunturales en materia de seguridades o consumos esenciales. Sin embar-
go, la sostenibilidad del modelo Gnicamente se garantiza por la inversion
social en el dmbito de las capacidades, las cuales corresponden general-
mente a los programas de inversion social universal.

A modo de conclusién la tabla siguiente resume un modelo de indica-
dores sintéticos, segin la propuesta de CEPAL-IIDH.

Tabla 2
Indicadores Sintéticos de Consumos Esenciales,
Creacion de Capacidades y Participacion

Realizacion de Consumos Esenciales Creacion de Capacidades y Participacion
(Satisfaccion de Necesidades Minimas Bioldgicas) (Satisfaccion del Umbral de Ciudadania)

o Alimentacion, ¢ Ingreso minimo

s Vivienda, ¢ Educacién

¢ Salud * Trabajo estable
L]

Acceso a informacion
« Participacién politica

* Seguridad social (contra amenazas a la vida).

Inversion Asistencialista Inversion potenciadora

EL PROBLEMA DE LA TIPICIDAD Y LA EXIGIBILIDAD.
UN EJEMPLO EN EL AMBITO DE LA REFORMA INSTITUCIONAL.

Como ha sido planteado por parte de la comunidad cientifica juridica en
los Gltimos anos, el desarrollo de los derechos econdémicos sociales y cultur-
ales no sera posible hasta que —a la par del desarrollo de un modelo de indi-
cadores sintéticos— se definan claramente los niveles tipicidad y exigibilidad
de las normas. Por tipicidad refiero lo que en idioma inglés se ha llamado
legal rights y por exigibilidad lo que se ha denominado como justiciability.
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En términos generales la construcciéon normativa se puede describir de
la siguiente manera: Una vez determinado el umbral factico al cual se
refiere el valor protegido (determinado por un indicador dado), inmediata-
mente procede realizar una suerte de “proteccion juridica“del umbral defi-
nido por el indicador. Esta proteccion serd posible Ginicamente a partir del
desarrollo de la definicion de un umbral de proteccién legal (zona norma-
tiva) consistente en la tipicidad, o creacion del tipo juridico. Posteriormen-
te, una vez cumplido este segundo paso de configuracion de la tipicidad,
el proceso de construccién juridica se completa mediante la creacion del
mecanismo efectivo que —sustancial y procesalmente— permita la recla-
macién del derecho; es decir, la activacién de los mecanismos jurisdiccio-
nales para obligar a su vigencia o reparacién cuando asi se considere opor-
tuno. Este dltimo o tercer paso es lo que llamamos tipicidad o exigibilidad.

El desarrollo de estos tres pasos supone una secuencialidad de orden
causal conceptual y, ademads, temporal. La definicién de la tipicidad (es de-
cir, de la caracteristica legal del derecho) no es posible sin la definicién pre-
via de un indicador y el anilisis concreto de una especie fictica en examen
que permita “activar el indicador”. De la misma manera, la definicién de
los mecanismos y los instrumentos de la exigibilidad o la justiciabilidad no
son posible sin la definicién previa, a su vez, de la tipicidad o fijamiento de
la frontera juridica del valor (véase abajo). Las zonas donde se indican dis-
funciones o distorsiones ocurren por no atender correctamente las correla-
ciones entre valores u objetivos (de caracter técnico, politico o econémico)
y los indicadores que puedan funcionar como parimetros para la medicion
de resultados o definicién de exigencias. Asimismo, existen disfunciones
también en aquellos casos donde, atin el evento de que se puedan haber
establecido aceptablemente las formas de tipicidad (definicion del 4mbito
juridico que definen el derecho), no existe un adecuada solucién al proble-
ma de las normas instrumentos (procedimentales) que garantizan la exigi-
bilidad o la justiciabilidad del derecho. Estas disfunciones pueden ser ex-
plicadas también a partir de tablas analiticas referidas a la correlacién entre
objetivos, categorias, concepto e indicadores (vise mas adelante).
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Grafico 1
Determinacion del Indicador Funcional como
Presupuesto de la Tipicidad y la Exigibilidad-Justiciabilidad.

Zona de Disfuncion

1 2

Definicion G Determinacién

Qel Valor > del indicador que protege
(Ambito de reforma la realizacion del valor
constitucional) UMBRAL DE CIUDADANIA.

(Documento técnico. (World Bank,
IDB, UNDP, fuente nacional eco-
nodmica o estadistica, etc.)

3

Definicidn de la TIPICIDAD o ambito de proteccion
juridica del valor y del umbral del valor protegido
por el indicador (Desarrollo de la ley sustantiva: ley
de administracién publica, ley de administracion fi-
nanciera, ley de Reforma Tributaria, etc.)

<::| Zona de Disfuncion
4
Propuesta de exigibilidad o justiciabilidad
(Creacién de mecanismos especificos para acti-
var la gestion individual del ciudadano o, bien,
un derecho colectivo).

109



CONCLUSIONES: UNA VALORACION CRITICA.

El hecho de no poseer todavia indicadores especificos e internacional-
mente reconocidos para la medicién de derechos econdmicos, sociales y
culturales, hace que la realizacién de un diagnéstico respecto de su cum-
plimiento deba asimilarse, en general, a los temas de la equidad en rela-
cion con los derechos econémicos y sociales, y con los de la integraciéon
social en el ambito de los derechos culturales. En consecuencia, los indi-
cadores socioeconémicos tradicionales pueden entregarnos solo una visién
parcial, concentrindose en aquellos aspectos fuertemente relacionados con
lo que podria denominarse derecho a la subsistencia: derecho al trabajo, a
la seguridad social, a la salud, a la alimentacidn, a la educacio6n, al mante-
nimiento de un nivel de vida adecuado y una vivienda adecuada. En la ma-
yoria de los casos, sin embargo, estamos ante indicadores que, con algu-
nas excepciones, en particular los desarrollados por el Programa de Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo (PNUD) en su Informe Anual de Desarrollo
Humano, como el Indice de Desarrollo Humano (IDH)?, requieren mayor
definicién conceptual, metodolégica y operacional.

Ahora bien, aun en los casos en que se logren avances en esta tipicidad
internacional, los problemas de inclusién versus exclusién social dependen
en muchos casos, no del cumplimiento de un determinado nivel en el In-
dice internacional sino, fundamentalmente, de la verificacién determinados
indices nacionales que actian como correlato de otros elementos internos
de cada sociedad nacional. Los términos, pues, de la exclusién o inclusion
social (esto es, la cuidadania plena) dependerian no Unicamente de la ve-
rificacion de esos indices estandarizados internacionalmente sino, funda-
mentalmente, de la forma en que interactian al interior de cada sociedad
los distintos disfrutes y capacidades en relacién con los otros factores rela-
tivos. En este segundo caso opera, por ejemplo, la linea de pobreza nacio-
nal, resultante del acceso a la canasta basica, que se desglosa como una ca-
nasta cal6rica, pero que también deberia tener un correlato ambiental, cul-
tural, politico, etc. Estos parimetros son relativos a cada sociedad nacional
y serd posible determinarlos mediante indicadores sintéticos, tal y como ar-
gumentan la CEPAL y el IIDH (1997) En ambos casos —esto es, en lo re-
lativo a los avances en los Indices internacionales como en los indicadores
sintéticos nacionales— la teoria y la practica de los derechos humanos po-
drd jugar un rol determinante para formular las normas exigibles que per-
mitan su exigibilidad y justiciabilidad.

20. El Indice supone un referente fictico susceptible de ser comparado internacionalmente y abre paso, pues, a la
posibilidad de formulaciones normativas que fijen umbrales o fronteras internacionales de supuesto disfrute del
derecho y de los valores tutelados por él, como también de sus violaciones o transgresiones.
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