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INTRODUCCIÓN. 

Los Derechos Sociales, su concepción general en el mundo. 

 Los Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 

(DESC) o simplemente Derechos Sociales en sentido lato, son 

entendidos como prerrogativas de los ciudadanos sobre 

prestaciones asistenciales del Estado. En ese sentido, la 

concepción general de los mismos tiene que ver con diversos 

factores jurídicos, políticos y económicos. Puesto que las 

concepciones políticas y económicas atienden a factores que no 

se relacionan de forma directa con el tema central de este trabajo 

explicaré únicamente las que tienen que ver con factores 

jurídicos.  

El concepto, en términos de teoría legal puede atender a 

una gran cantidad de variables estrictamente jurídicas y otras  

que, sin ser propiamente jurídicas, tienen efectos directos en la 

concepción de los derechos en el mundo.1 Para efectos de esta 

                                                             
1Por ejemplo, la inclusión o no de enunciados de protección de los Derechos 
Sociales en la parte dogmática del texto constitucional constituye un ejemplo 
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explicación introductoria considero dos variables solamente, ya 

que son las que considero indispensables para dar una definición 

que pueda servir como punto de partida para el análisis de la 

justiciabilidad de los Derechos Sociales en los términos aquí 

planteados: el reconocimiento jurídico positivo del Estado de los 

Derechos Sociales en el ámbito del Derecho Internacional y el 

mismo reconocimiento, pero en el Derecho Constitucional de 

cada Estado.  

 La primera perspectiva tiene que ver con la obligación 

de un Estado de respetar los Derechos Sociales de los individuos 

derivado de la vinculación al Pacto Internacional sobre 

Derechos Económicos Sociales y Culturales firmado en Nueva 

York el 16 de diciembre de 1966 y su correspondiente 

ratificación según sea el caso. Sobre este pacto abundaré en el 
                                                                                                                                   
de una variable estrictamente jurídica cuyos efectos prácticos inmediatos son 
medianamente claros (reconocimiento o no del derecho en cuestión). 
Mientras que la forma en que se encuentre redactado el enunciado y la 
posibilidad de que constituya una garantía solamente formal o pueda 
entenderse como garantía material para efectos del resultado práctico del 
enunciado es ejemplo de una variable no directamente relacionada con la 
concepción sobre el derecho (puede ser que se trate de un derecho 
reconocido, pero que su reconocimiento sea materialmente insuficiente, o no 
reconocido pero con efectos materiales relativamente claros). 
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Primer Capítulo, mientras que la segunda perspectiva tiene que 

ver con la Carta Magna del Estado de que se trate. En los textos 

constitucionales usualmente se conoce como parte dogmática a 

aquella en que se establecen las prerrogativas y derechos de los 

integrantes de la comunidad política y para efectos de claridad 

en la definición sólo considero el reconocimiento de los 

Derechos Sociales cuando éste se da en la parte dogmática de 

una Constitución, independientemente de la forma en que se 

encuentre redactado. 

 Cada perspectiva tiene, como resultado, una concepción 

jurídica de los Derechos Sociales que varía de país a país. Es 

decir, si son considerados derechos o prestaciones y de qué 

depende su exigibilidad. Por ejemplo, la firma y ratificación del 

Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales tiene como efecto la vinculación del Estado firmante 

a las prerrogativas que establece el Tratado. Los efectos de esas 

prerrogativas en sus ciudadanos en lo individual dependerán, a 

su vez, de la forma y términos en que se encuentre reconocida la 
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jerarquía de los Tratados Internacionales en el derecho 

constitucional interno. De modo que, al final todo queda 

reducido al peso que la Constitución de un país le otorgue a los 

Derechos Sociales, ya sea de manera directa, como derechos, 

prerrogativas, garantías..., o de manera indirecta, mediante el 

reconocimiento de determinada jerarquía a los Tratados 

Internacionales que consagran los Derechos Sociales. 

 En ese orden de ideas, la concepción general de los 

Derechos Sociales en el mundo depende fundamentalmente de 

lo que diga cada Constitución. En ese sentido, la labor jurídica 

tiene como terrenos principales de trabajo, por una parte la 

formulación del texto constitucional mediante procesos 

legislativos, lo que incluye la creación de una nueva 

Constitución, sus reformas, enmiendas y similares;  y por otra 

parte, los mecanismos de Control Constitucional que limiten la 

actuación del Estado al marco constitucional previamente 

establecido. 

Sigo en este trabajo tres hipótesis fundamentales. La 
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primera es que existe similitud entre las estrategias2 que utilizan 

los Tribunales Constitucionales3 en Latinoamérica cuando 

adjudican Derechos Sociales. La segunda es que dichas 

estrategias no están determinadas de forma exclusiva por el 

contexto jurídico, político o cultural porque siguen una base 

estrictamente jurídica. Y la tercera es que como consecuencia de 

lo anterior sostengo que la consecuencia directa de estas dos 

hipótesis es que dichas estrategias son susceptibles de ser 

replicadas en un país como México. 

Desarrollaré este trabajo comenzando por el contexto 

histórico de los Derechos Sociales y exponiendo las definiciones 

                                                             
2 Defino como “estrategias” la forma de resolver los tres problemas que 
enfrenta un Tribunal Constitucional para analizar casos relacionados con 
Derechos Sociales, estos problemas los voy a definir más adelante. 
3 Nota Metodológica: Es pertinente hacer la aclaración siguiente: estoy 
considerando cortes supremas con salas constitucionales, tribunales 
esencialmente constitucionales, tribunales exclusivamente constitucionales e 
incluso poderes judiciales que cuentan con mecanismos de control difuso por 
igual. Esto debido a que el objeto esencial de mi debate no lo constituyen los 
distintos mecanismos de control constitucional que tienen los Estados, ni sus 
diferencias, semejanzas, ventajas o desventajas de tales mecanismos. Para 
efectos de este estudio, únicamente me interesa la existencia y evidencia de 
un mecanismo de control constitucional eficaz y que dentro de su alcance 
existan asuntos que se relacionen directa o indirectamente con derechos 
sociales, a fin de analizar las estrategias de que se valen para resolver los 
problemas de aproximación. 
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doctrinales que existen y creando una definición operativa que 

sirva al presente trabajo. Después exploraré la definición de 

Estado Constitucional de Derecho y cómo los Derechos Sociales 

pueden hacerse efectivos en ese contexto, así como la forma en 

que son implementadas las Políticas Públicas que sirven para 

cumplir con las obligaciones de un Estado. Aportaré una 

perspectiva práctica con un estudio realizado por economistas 

israelíes en varias Constituciones del mundo, en el que tomaré 

los países que previamente elegí para analizar en este trabajo. 

Terminaré el trabajo con el análisis sobre la 

justiciabilidad de los Derechos Sociales, el contexto de la 

Democracia Deliberativa como marco indispensable para lograr 

dicha justiciabilidad y los límites de los Tribunales 

Constitucionales en ese contexto. Por último, expondré los casos 

de tres Tribunales Constitucionales, el de Argentina, el de 

Colombia y el de Venezuela y determinaré las estrategias, las 

compararé y daré mis conclusiones sobre el análisis. 
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Los Tribunales Constitucionales y la forma en que resuelven 
cuestiones relacionadas con derechos.  
 
 Para este trabajo elegí centrarme en la postura de que, al 

ser los Tribunales Constitucionales los principales órganos de 

control de constitucionalidad en un Estado, tienen la posibilidad 

de servir como  promotores de la justiciabilidad de los Derechos 

Sociales, independientemente de si la perspectiva del Estado es 

de reconocimiento directo, indirecto, alto o bajo. Dentro de este 

análisis es preciso señalar qué es un Tribunal Constitucional y 

cómo es que resuelve una cuestión relacionada con un derecho. 

La lucha por volver exigibles los Derechos Sociales ha tenido 

notables éxitos y fracasos que se han materializado en 

sentencias y fallos históricos que han marcado la pauta para una 

jurisprudencia sobre los mismos.  

Aqui voy a partir de la postura de que existen estrategias 

similares para estudiar los casos por los Tribunales 

Constitucionales, además de que dichas estrategias no están 

referidas al contexto de cada país. Una vez detectada esta 
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similitud y si es el caso que ésta pueda aislarse eficazmente del 

contexto sociocultural, político, jurídico y económico en que se 

encuentra, significará que puede replicarse en otro Estado bajo 

reglas parecidas.4 

La similitud que busco entre las estrategias es que se 

trate de estrategias jurídicas, que no involucren ninguna 

ideología, ni política, ni jurídica, ni económica y que se centren 

en la resolución de los tres problemas principales que enfrenta la 

justiciabilidad de los Derechos Sociales y que más adelante 

explico. No importa tanto cuál sea el sentido de la resolución, 

como la existencia de un análisis objetivo y jurídicamente 

relevante.  

En primer lugar, me pregunto ¿cuál es la función 

primordial de un Tribunal Constitucional en una Democracia? 

Esto cobra relevancia porque funge como marco teórico 

                                                             
4 Cabe señalar que dichos resultados no tienen que ver con el sentido del 
fallo, sino que de plantearse un caso relativo a Derechos Sociales se 
analizado en cuanto al fondo y revisada la posibilidad de adjudicar tal 
derecho. 
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específico del que debe partir un análisis de jurisprudencia 

constitucional comparada. Dado que si no trazara un hilo 

conductor teórico entre los países analizados, corro el riesgo de 

caer en una mera descripción de casos inconexos y apenas 

relacionados. 

La teoría que pretendo seguir es la de un Tribunal 

Constitucional en una Democracia que sea posible identificar 

como “bien establecida”. Para esta identificación, en el capítulo 

4 haré una breve exposición sobre las precondiciones 

democráticas que deben existir para que el debate democrático 

de un Estado tenga el valor epistémico suficiente como para que 

valga la pena proteger los prerrequisitos que lo hacen posible. 

Es decir, que si el debate es valioso epistémicamente, entonces 

serán valiosos los requisitos que lo hacen posible. Además debe 

existir una Constitución que contemple como parte de sus 

Derechos Fundamentales los Derechos Sociales o que reconozca 

una jerarquía similar a los Tratados Internacionales y haya 

firmado y ratificado el Pacto Internacional sobre Derechos 
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Económicos, Sociales y Culturales, y como resultado de esos 

ingredientes, la existencia de controversias sobre 

constitucionalidad referidas a Derechos Sociales que hayan sido 

tramitadas y falladas por tales Tribunales Constitucionales. La 

idea es que si esto es posible, determinar cómo se hizo y 

considerar las posibilidades de replicarlo. 

La necesidad intrínseca de evaluar el papel de los 

Tribunales Constitucionales y la posición de los Derechos 

Sociales la abordaré en los capítulos 3 y 4 mediante el análisis 

del lugar que ocupan los Derechos Sociales en el Estado 

Constitucional de Derecho y su carácter de prerrequisitos del 

debate democrático en la concepción deliberativa de la 

democracia. Por otra parte, el papel de un Tribunal 

Constitucional (tema al que no entraré exhaustivamente sino 

únicamente mencionaré) lo explico a continuación. 

El primer concepto asociado a los Tribunales 

Constitucionales y su papel tiene que ver con la tensión entre 

Constitución y Democracia. En Europa, después de la Segunda 
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Guerra Mundial comenzó una búsqueda de herramientas de 

protección de la Democracia. Los Estados europeos, 

presionados por los Estados Unidos de Norteamérica, pugnaron 

por la necesidad de preservar los valores democráticos mediante 

el establecimiento de instituciones que custodiaran dichos 

valores. La instauración de Tribunales Constitucionales que 

protegieran  los valores enmarcados por la democracia es el 

objetivo primordial al que se asoció su creación.5   

De esto, además puede extrapolarse la existencia de una 

tensión clara entre Constitución y Democracia, porque la idea de 

que los postulados (democráticos) de una Constitución pueden 

verse afectados de manera significativa por una opinión 

mayoritaria, reflejada en una ley o acto, supone claramente la 

necesidad de proteger dichos postulados. Empero, acallar una 

mayoría por antidemocrática supone en sí mismo un atentado 

contra el principio básico de la propia democracia. Esta supuesta 

                                                             
5 Para una explicación detallada sobre el particular D. Deener, JUDICIAL 

REVIEW IN MODERN CONSTITUTIONAL SYSTEMS, en THE AMERICAN 
POLITICAL SCIENCE REVIEW, (vol. 46, 1952). 
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paradoja entre la democracia y el rule of law se resuelve en el 

tiempo, pero es necesario que la Constitución sea concebida 

como un proyecto que transforme el acto fundacional en un 

proceso constituyente en progreso en la dimensión temporal a 

través de las generaciones.6 

De aquí que, debilitándose la teoría de la supremacía 

constitucional en beneficio de quienes la viven y la sufren, 

entonces no es posible que identifiquemos la Constitución con 

la “voluntad del soberano”, sino que dicha voluntad se 

encuentra en las generaciones vivas, es decir, en quienes se 

encuentran conviviendo bajo los efectos del texto constitucional. 

Luego entonces, una Constitución no es un catálogo de 

mandamientos inquebrantables, sino un marco de referencia 

básico que se va adaptando a las condiciones sociales y 

temporales de cada generación.7 

                                                             
6 Jurgen Habermas, CONSTITUTIONAL DEMOCRACY. A PARADOXICAL UNION 
OF CONTRADICTORY PRINCIPLES?, POLITICAL THEORY, 768 (vol. 29, 2001). 
7 Sobre esto y el resto de la argumentación sobre Tribunales Constitucionales 
refiero al libro de Marian Ahumada Ruíz, LA JURISDICCIÓN 
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La función de los Tribunales Constitucionales en las 

Democracias bien establecidas no es la de invalidar a diestra y 

siniestra leyes y actos contrarios a la Constitución. Eso es, en 

todo caso, la facultad residual y exclusiva pero no debe ser la 

primordial. Esto se debe, precisamente, al carácter 

antidemocrático con que se asocia a los jueces, es decir, que por 

no ser autoridades que se eligen por votación popular directa, 

carecen de representatividad y por ende, sus decisiones no 

tienen la misma legitimidad democrática (entiéndase valor 

epistémico). Este tema lo abordo de manera más completa y 

puntual en el capítulo 4. Sin embargo, y esto es algo que deriva 

más de la observación de la práctica judicial que de la teoría, la 

verdadera función del Tribunal Constitucional es crear una 

“doctrina constitucional”.8 

Esta doctrina no sustituye al texto constitucional, 

tampoco implica una glosa en sí misma. Más bien es una suerte 

                                                                                                                                   
CONSTITUCIONAL EN EUROPA, BASES TEÓRICAS Y POLÍTICAS, 331, 49-62 
(Thomson Civitas, Navarra, 2005). 
8 Idem. 
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de traducción de un texto ideado como conjunto de principios a 

la aplicación práctica de los casos que puedan controvertirlo. Es 

decir, el Tribunal Constitucional va construyendo, mediante la 

interpretación de las cláusulas constitucionales (particularmente 

aquellas que se refieren a derechos) un marco de reglas básicas 

que sirven para decidir las controversias, que funcionan como 

mecanismo de certidumbre a quienes aplican la Ley y que crea 

una jurisprudencia constitucional.9 

 Entonces, atendiendo a esta situación y a manera de 

conclusión de este análisis introductorio, el hilo conductor entre 

los casos que se presentan es la existencia y el uso de la 

“doctrina constitucional” en los distintos casos y Tribunales 

Constitucionales. La forma en que se maneja esta “doctrina 

constitucional” es la razón de ser del estudio de un caso 

controversial relativo a la protección de un derecho. El estudio y 

el trámite de los casos produce reglas y pautas que permiten 

dotar de certidumbre a los derechos. 

                                                             
9 Ibid. 



 15

Las decisiones democráticas y el problema de los tribunales con 
el argumento contramayoritario. 
 

Conviene advertir la postura de quienes mencionan, con 

justa razón, que el Poder Judicial es un poder esencialmente 

antidemocrático10, porque lejos de reflejar una voluntad popular 

derivada de la representación, supone una suerte de abstracción 

contramayoritaria hacia lo que disponen las normas originarias 

(ex. Gr. La Constitución). De ahí, que la participación de los 

jueces en las decisiones del Estado supone una amenaza a los 

valores democráticos que lo fundan. O al menos, esa es la óptica 

de quienes critican la intervención de los jueces en la actividad 

política. 

Sobre esto, en primer lugar quiero exponer un ensayo de 

Roberto Gargarella, en el que hace una comparación en forma 

por demás ilustrativa sobre tres tipos de democracia y cuáles son 

                                                             
10 Entiéndase por antidemocrático la carencia de legitimidad por no ser 
elegido por una votación popular directa, por ser un grupo con barreras para 
el acceso a la ciudadanía en general (usualmente hay que ser abogado, tener 
determinada edad y experiencia en la materia). Sin embargo, esta situación 
sólo se relaciona tangencialmente con el tema que discuto, por lo que no lo 
abundaré más de lo necesario. 
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sus efectos en las decisiones de los jueces en materia de 

Derechos Sociales.11 

El ensayo a que me refiero se llama “Theories of 

Democracy, the Judiciary and Social Rights”. Aquí observamos 

que Gargarella divide las concepciones de la democracia en tres: 

Democracia Pluralista, Democracia Participativa y Democracia 

Deliberativa. Explico en qué consiste cada uno según lo que 

Gargarella señala y lo que implica para los jueces.12 

Democracia Pluralista 

La democracia pluralista es la concepción tradicional en 

que pensaron los Padres Fundadores de los Estados Unidos y 

que puede resumirse en los siguientes postulados: i) una 

profunda desconfianza en la gente y la participación popular 

activa en temas políticos; ii) la consideración de que los 

derechos individuales deben primar sobre los colectivos; y, iii) 
                                                             
11 Roberto Gargarella, THEORIES OF DEMOCRACY, THE JUDICIARY AND 
SOCIAL RIGHTS, en, COURTS AND SOCIAL TRANSFORMATION IN NEW 
DEMOCRACIES: AN INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR?  Gargarella, 
Roberto, Pilar Domingo, Theunis Roux, Ed., 17-19, 13,  (Ed. Ashgate, 
Estados Unidos, 2006). 
12 Idem. 
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el firme propósito de incentivar la minimización del Estado 

como mecánica de protección de los intereses particulares.13 

Estos principios impactan en las decisiones judiciales de 

varias maneras, La primera de ellas es el marco normativo que 

esta visión genera, pues los derechos sociales rara vez figuran en 

las Constituciones de países con esta concepción de la 

Democracia. En segundo lugar, los jueces se ven obligados a 

imponer los principios constitucionales (basados en los 

paradigmas que mencioné en el párrafo anterior), en contra de 

las decisiones legislativas y judiciales que pretendan proteger a 

una colectividad en lesión de principios como la libre 

contratación y el debido proceso. Así, el actuar de los jueces 

queda claramente limitado por los principios constitucionales y 

éstos a su vez dictan posturas que excluyen por completo los 

Derechos Sociales.14 

Esta postura se vio materializada en varios casos, 

                                                             
13 Idem. 
14 Idem. 
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particularmente de la Suprema Corte de los Estados Unidos de 

América. Así, casos desde Marbury vs. Madison (1803), hasta 

Lochner vs. New York (1905), fueron ejemplo del activismo de 

los jueces en protección de los postulados Constitucionales, 

amparados en la lógica de que el único Poder que puede 

válidamente determinar qué tan apegado está un acto a la 

Constitución es el Poder Judicial.15 

La crítica principal a este sistema es que es demasiado 

sensible a los cambios en el tiempo, porque no puede pensarse 

que la expresión de la democracia vertida por quienes idearon la 

Constitución pueda permanecer inmutable en el tiempo. De ese 

modo, todas las leyes que pretendan modificar, por razón de las 

circunstancias y los avances de la sociedad serán tachadas de 

                                                             
15 Idem, la referencia a los casos en concreto tiene que ver con la política de 
intervencionismo judicial, no así al reconocimiento de derechos de los 
ciudadanos frente al Estado. Pese a que Marbury vs. Madison (1803) no tiene 
nada que ver con  la adjudicación del Poder Judicial sobre los derechos, sino 
con el deber del Poder Judicial de determinar lo que debe entenderse por 
Ley. Y además, si bien Brown vs. Board of Education (1954) sería un caso 
mucho más claro del ejemplo del Poder Judicial en la adjudicación de 
derechos, en ese caso a las minorías raciales, pero Lochner v. New York 
(1905), ejemplifica la intervención del Poder Judicial en la anulación de 
actos del Poder Ejecutivo en seguimiento de los postulados constitucionales.  
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inconstitucionales con apego a este criterio. Además la 

sobredimensionada defensa de los pluralistas del derecho de 

propiedad es criticable en cuanto que no se trata del único 

derecho protegido por las constituciones. De hecho, la defensa 

indiscriminada del derecho de propiedad sobre otros derechos 

(civiles en mayor medida y en ocasiones políticos) terminó por 

hacer que se tambalearan los cimientos del argumento central de 

la Democracia Pluralista y aunque no fue completamente 

abandonada, muchos de sus principios hoy son duramente 

cuestionados.16 

Democracia Participativa 

La democracia participativa tiene como argumento 

central el crear e impulsar una sociedad que sepa auto-

gobernarse. Puesto que el objetivo principal de esta democracia 

es contraponerse casi en todo a la de concepción pluralista, sus 

seguidores critican considerablemente la apatía generalizada de 

la población que para los pluralistas no sólo era natural sino 

                                                             
16 Idem. 
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incluso deseable. De ahí que la intención de promover la 

participación derive en la búsqueda de sociedades que sean 

capaces de auto-gobernarse mediante la existencia de Estados 

activos que promuevan la participación política.17 

La figura central de los argumentos de quienes 

promueven este tipo de democracias es Jean-Jaques Rosseau, 

quien sostenía que la verdadera libertad residía en la capacidad 

de auto gobernarse. Rosseau argumentaba que si acaso la 

libertad consiste en obedecer las leyes que alguien más se 

dedica a elaborar, entonces mientras más activamente se 

participe en la elaboración de dichas leyes, mayores libertades 

se tendrán, porque no estaríamos sujetos a la voluntad de otros 

sino a la que nosotros mismos hemos creado de manera 

colectiva. La radicalización de estas posturas lleva incluso al 

extremo de considerar inoperante el sistema de pesos y 

contrapesos entre poderes e inclinarse por una división de 

poderes en sentido estricto. El resultado típico de esta 

                                                             
17Idem. 



 21

concepción es la pretensión de fortalecimiento del Poder 

Legislativo, incluso proponiendo su perfeccionamiento 

mediante el reflejo adecuado de la sociedad. Esto deriva en más 

legisladores y que se encuentren aquellos que mejor representan 

a todos los sectores de la sociedad. Adicionalmente, quienes 

conciben de este modo la Democracia, manifiestan que se 

requieren dos elementos fundamentales para que el modelo 

funcione adecuadamente. Primero se requiere que la ciudadanía 

se encuentre adecuadamente organizada en unidades pequeñas y 

la promoción de las virtudes cívicas. Segundo, es imprescindible 

que la sociedad sea igualitaria. Para Rosseau, la existencia de 

desigualdades de cualquier tipo, pero fundamentalmente 

económicas, deriva en la consecuente división de la referida 

sociedad en facciones diferentes. Estas facciones llevarán a los 

individuos que las componen a actuar de manera contrapuesta, 

creyendo que los intereses de la facción a la que pertenezcan son 

los intereses generales.18 

                                                             
18 Idem. 
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Aunque gracias a esta concepción de la democracia fue 

posible la inclusión de los Derechos Sociales (en parte debido al 

requisito de igualdad social antes planteado) en los Tratados 

Internacionales y en las Constituciones de muchos países, el 

camino no termina ahí y es preciso hablar sobre lo que esto 

significa para la labor judicial. Lo primero que hay que decir es 

que resulta evidente que la concepción participativa de la 

Democracia no casa bien con la idea de que los jueces tengan la 

última palabra sobre la aplicación de las leyes existentes y la 

creación de nuevas. No es gratuito, esta concepción cuestiona la 

intromisión de los poderes “no representativos”. Para Rosseau 

ni la elite judicial ni la aristocracia del senado y mucho menos 

una sola persona (el ejecutivo) deben interferir en la 

conformación de las voluntades generales. 

En palabras más modernas, los teóricos que defienden 

esta perspectiva de la democracia (dice Gargarella) son más bien 

hipócritas en lo que se refiere a la actuación de los jueces. Es 

decir, los jueces conservadores de principios del siglo XX en 
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varios países en defensa de la Democracia Participativa tuvieron 

carta abierta para invalidar actos y normas (progresistas, 

curiosamente), que estuviesen en contra de los sacros postulados 

consagrados en las Constituciones conforme a lecturas literales 

y poco interpretativas. Mientras que por otra parte en los 

Estados Unidos, la llamada “Corte Warren” fue ampliamente 

censurada por ir más allá de lo que “democráticamente” se vale 

al anular (con fallos progresistas, curiosamente, otra vez) actos y 

normas que en lecturas menos literales de la Constitución eran 

contrarios a ésta. De entre los que defienden esta postura 

encontramos a Michael Walzer, al Juez Richard Posner y el 

otrora partidario del activismo judicial en pro de los Derechos 

Sociales Frank Michelman.19 

La última teoría, la llamada democracia deliberativa la 

definiré y explicaré en el último capítulo de manera más clara y 

extensa haciendo referencia a las ideas que la componen y 

estableciendo un énfasis especial en los efectos que tiene este 

                                                             
19 Idem. 
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estilo en las decisiones de los jueces. Por ahora baste decir que 

del análisis de las teorías pluralista y participativa podemos 

derivar que pese a las importantes diferencias que existen en el 

grado de activismo judicial permitido, ambas coinciden en no 

contemplar la exigibilidad de los Derechos Sociales como algo 

posible. En ese sentido, será la Democracia Deliberativa la 

teoría que tomaré como marco teórico para sustentar la 

participación activa de los jueces, en este caso de los Tribunales 

Constitucionales en la adjudicación de los Derechos Sociales.  
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I. ¿QUÉ SON LOS DERECHOS SOCIALES? 
 
Desarrollo histórico de los Derechos Sociales 

El objetivo central de este capítulo es colocar las bases sobre las 

que dirigiré una investigación empírica sobre el tratamiento que 

los Tribunales Constitucionales en otras partes del mundo le han 

dado a los Derechos Sociales. Para ello, deben establecerse 

ciertos criterios y teorías como punto de partida para la 

investigación que aquí se expone. Ninguno de estos criterios 

debe considerarse absoluto ni incuestionable, sin embargo, no es 

objeto de este trabajo la discusión sobre ellos. 

Sin ánimo de hacer un análisis exhaustivo de la 

evolución de los derechos sociales por no ser materia de este 

trabajo, baste decir que el interés por los derechos civiles y su 

acceso igualitario surgió primero y data del siglo XVIII. 

Después con la llegada de los sistemas políticos representativos 

y republicanos se hizo patente la necesidad de desarrollar 

plenamente los derechos políticos a finales del siglo XIX y la 

lucha por el acceso de toda persona a ellos se prolongó hasta 
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bien entrado el siglo XX.   

Comencemos entonces por hacer un breviario histórico 

sobre lo que se conoce como Estado Constitucional Restringido. 

Los derechos sociales encuentran un reconocimiento al menos 

aparente o atenuado en diversos casos a principio del siglo XX 

gracias a este tipo de Estado. El Reino Unido lato sensu y Gran 

Bretaña en lo particular tuvieron una transformación en una 

especie de Estados liberal-Laboristas, Suecia y los países 

escandinavos adoptaron un modelo universalista  

socialdemócrata. Ambos casos de reconocimiento fallan en 

cuanto a que no reconocen propiamente derechos “sociales” 

sino prestaciones de carácter social, además de que no llegan a 

encontrarse completamente a rango constitucional.20 

Los ejercicios constitucionales más precisos de 

reconocimiento son el ruso y el mexicano. Pues  en Querétaro 

                                                             
20 Gerardo Pisarello, EL ESTADO SOCIAL COMO ESTADO CONSTITUCIONAL: 
MEJORES GARANTÍAS, MÁS DEMOCRACIA en DERECHOS SOCIALES 
INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 23, 26 (Ed.  
Distribuciones Fontamara, México, julio de 2006). 
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en 1917 se redactó una Constitución que reconoció 

multiplicidad de derechos sociales en su parte dogmática y los 

rusos en 1936 y 1977 con las “Constituciones balance” 

reconocen un trasfondo importante. Sin embargo, el 

totalitarismo estalinista y la burocracia y el autoritarismo priista 

anulan el efecto real de estos textos legales.21 

Por su parte, Weimar (1919) y la Constitución de la 

República Española (1931), pese a tener un buen contenido 

normativo, fallan al intentar imponer en estados liberales débiles 

las nociones de un estado constitucional social. El resultado lo 

conocemos todos: el Tercer Reich y la dictadura franquista.22  

Así, la génesis histórica de la lucha por el acceso a los 

derechos sociales podemos ubicarla ya en el siglo XX y más 

específicamente en el desarrollo del Estado de Bienestar. Esto 

deja a los derechos sociales con 100 años de desventaja frente a 

los derechos civiles, lo que se traduce en menos historia, menor 

                                                             
21 Idem. 
22 Idem. 
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reconocimiento y consecuentemente menos jurisprudencia. 

Hablando justamente de la jurisprudencia entramos 

precisamente al tema de la justiciabilidad o exigibilidad de los 

derechos sociales. Que los derechos sociales puedan reclamarse 

en un tribunal, ya sea como falta o violación. El objetivo de este 

trabajo es ejemplificar con un estudio de casos cómo puede 

lograrse esta justiciabilidad. Para ello utilizo como parámetro la 

forma en que algunos Tribunales Constitucionales en otros 

países abordan tres obstáculos emblemáticos para lograr la 

anhelada justiciabilidad.  

Esto se ha logrado siguiendo diversas estrategias. Las 

soluciones y estrategias que han implementado otros países en 

su intento por enfrentar los problemas de justiciabilidad de los 

derechos sociales deben ser analizadas cuidadosamente y 

entendidas a la luz de cada contexto en que se dieron y 

justamente en eso consiste este trabajo. 

Por ejemplo, las acciones que Sudáfrica ha tomado para 

resolver las garantías de acceso a los derechos sociales deben 
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entenderse a la luz de la situación de un Estado que ha pasado a 

la democracia hace menos de dos décadas, que tiene una 

población que viene de enfrentar muchos años de 

discriminación hacia la población de color y que está intentando 

reinventarse a sí misma, pero que aún padece los estragos del 

apartheid  y que constituyen un obstáculo particular que 

difícilmente se compara con cualquiera que enfrente otro país 

aún de condiciones similares. 

Esto viene al caso porque cada país tiene un contexto 

social, político, jurídico y económico muy diferente. En ese 

sentido, cada contexto requiere distintos tipos de 

planteamientos. Sin embargo, lo que permanece estático son las 

herramientas utilizadas y, estas herramientas, en el caso 

jurídico-constitucional se resuelven en estrategias. De ahí que 

buscaré determinar sin es que se pueden homologar las 

estrategias adoptadas por los Tribunales Constitucionales en el 

mundo en la resolución de los principales problemas de 

justiciabilidad de los derechos sociales si se considera como 
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punto de partida la base teórica aquí propuesta. 

Definiciones doctrinales y Definición Operativa de Derechos 

Sociales. 

Para este trabajo usaré varias definiciones de Derechos 

Sociales que han sido formuladas por expertos en la materia a 

manera de guía para entender el objeto del presente estudio. Las 

definiciones son recursos semánticos que permiten expresar el 

grado de conocimiento que tenemos de un concepto y cómo 

podemos resumirlo. Los derechos sociales difícilmente encajan 

en un concepto que pueda ser totalmente comprendido y menos 

aún expresado en pocas palabras. Por eso resulta preferible dar 

un vistazo a varias definiciones existentes y trabajar desde ahí. 

En primer lugar partiré de una definición  muy reciente 

de Derechos Sociales.  Ricardo Raphael de la Madrid primero 

define a la institución ciudadana como aquel conjunto de 

derechos y obligaciones que nos hacen pertenecer a una 

comunidad política. Determina de ahí que hay capas que 

conforman la institución ciudadana y que dichas capas están 
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formadas por los tipos de derechos que le han sido adjudicadas a 

los integrantes de la referida comunidad política Así, los 

derechos sociales constituyen la capa inicial que se requiere 

tener para poder aspirar a las capas superiores conformadas por 

los derechos civiles y políticos.  

De modo que, para Ricardo Raphael de la Madrid, los 

derechos sociales son: “instituciones que tienen como propósito 

equiparar las posiciones entre todos los integrantes de una 

misma comunidad política”.23 Sin duda esta es una definición 

sui generis para un conjunto de derechos que antaño eran 

entendidos como meras prestaciones programáticas por algunos 

teóricos cuyos argumentos más adelante describo. Vale la pena 

complementar esta definición (que por lo demás no está muy 

vinculada con lo jurídico) diciendo que los derechos 

fundamentales en concreto son diferentes de lo que llamamos 

“derechos humanos” y “garantías individuales”. Porque como 

señala Miguel Carbonell, efectivamente hay una clara distinción 
                                                             
23 Ricardo Raphael de la Madrid, PARA ENTENDER LA INSTITUCIÓN 
CIUDADANA, 47, 110 (Nostra Ediciones, México) (2007). 
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entre los tres conceptos, que de ninguna manera pueden ser 

usados de forma indistinta. La definición que nos importa es 

precisamente la de “derechos fundamentales” que podemos 

resumir diciendo que son prerrogativas de un ciudadano que 

limitan el actuar del Estado.24  

El debate sobre si los derechos sociales son o no 

justiciables se divide en dos posturas principales, las de aquellos 

que consideran que son derechos que no son justiciables, y las 

de quienes los consideran derechos en todo sentido. Los 

primeros son en su mayoría los liberales tradicionales que van 

desde Friedrich A. Von Hayek a Barbater y de Giovanni Sartori 

a Danilo Zolo.25  Al respecto vale la pena leer a Friederich A. 

Von Hayek, con un condensado de lo que significa la postura de 

que los únicos derechos que pueden considerarse como tales son 

                                                             
24 Miguel Carbonell, LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MÉXICO, 2-28, 
(Porrúa, México) (2008). 
25 Luigi Ferrajioli Prólogo al libro VICTOR ABRAMOVICH Y CHRISTIAN 
COURTIS, LOS DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES 9, 9-10 (Ed. 
Trotta, Madrid, 2002). 
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aquellos a prestaciones negativas.26 

Los segundos defienden que los derechos sociales 

pueden ser justiciables, que no necesariamente tienen el carácter 

de prestaciones o programas. Entre ellos, Luigi Ferrajioli, 

Gerardo Pisarello, Christian Courtis y Victor Abramovich por un 

lado,y teóricos como Asbjorn Eide, Roberto Gargarella, Siri 

Gloppen, Pilar Domingo y Theunis Roux. Para efectos de este 

trabajo sigo esta postura y como consecuencia la sustento con 

las teorías de ellos, por lo que a continuación la describo y 

menciono sus principales características. 

Con el tránsito del Estado constitucional al llamado 

Estado social, heredero directo del Welfare State se inaugura una 

época en que la protección del ciudadano frente al actuar del 

Estado requiere ya no sólo de un freno sino de un motor. Ahora 

el Estado no cumple sus deberes simplemente respetando 

inmóvil el actuar ciudadano, limitándose a ejercer una actitud de 

                                                             
26 F. V. Hayek, DERECHO, LEGISLACIÓN Y LIBERTAD, EL ESPEJISMO DE LA 

JUSTICIA SOCIAL (Madrid, Unión 1979, vol. 2, cap. 9) 
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control y conciliación de la riqueza existente, garantizando las 

condiciones de equilibrio en el mercado o inclusive 

solucionando los conflictos que surgiesen entre los ciudadanos. 

El Estado ahora tiene frente a sí, un nuevo entramado de 

derechos llamados de segunda generación o sociales que le 

obligan (al menos mediante cláusulas formales) a tomar 

acciones que garanticen la igualdad de oportunidades entre los 

miembros que pertenecen a su comunidad política.27 

En el nuevo Estado social ya no basta con garantizar 

derechos de primera generación como los civiles. Una de las 

diferencias sustanciales que existen entre los liberales 

tradicionales y los teóricos de este nuevo Estado Social 

Constitucional es justamente que el centro de atención ante este 

desinterés ciudadano es el propio Estado. 

En otras palabras, la idea en disputa no son las libertades 

(positivas o negativas) de los integrantes de la comunidad 
                                                             
27 Luigi Ferrajioli, ESTADO SOCIAL Y ESTADO DE DERECHO en DERECHOS 
SOCIALES INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 11-21,  (Ed. 
Distribuciones Fontamara), (México), (julio de 2006).  



 35

política, sino la actuación del Estado de Derecho como Estado 

que respeta los postulados constitucionales, es decir, como 

Estado Constitucional. Ese respeto incluye una no 

discriminación entre los derechos dependiendo de las acciones o 

resultados esperables de un postulado constitucional. De hecho, 

significa un respeto y validez de la Constitución ante todo y 

como punto de partida. 

Para Osvaldo Guariglia los pactos internacionales de 

protección a los derechos humanos se han distinguido por 

referirse a derechos civiles y políticos por un lado y a derechos 

económicos y sociales por el otro y como ejemplo de esto cita la 

diferencia que existe entre los artículos 3 y 25 de la Declaración 

Universal de los Derechos Humanos, el primero referido a 

derechos comúnmente denominados civiles y el segundo 

referido a derechos económicos y sociales.28 

Artículo 3 
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad 

                                                             
28 Osvaldo Guariglia, ETHICAL AND HUMAN RIGHTS DIMENSIONS OF 
POVERTY: TOWARDS A NEW PARADIGM IN THE FIGHT AGAINST POVERTY, 1 
(Philosophy Seminar, Estambul) (Agosto de 2003).  
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de su persona. 

Artículo 25 
Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le 
asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial 
la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los 
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros 
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros 
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias 
independientes de su voluntad. 
 
La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia 
especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de 
matrimonio, tienen derecho a igual protección social.29 
 

Dice Osvaldo Guariglia que la distinción entre derechos 

ha traído consigo dos diferentes posiciones teóricas, una liberal 

y otra maximalista. Esta distinción consiste fundamentalmente 

en que para los liberales los únicos derechos que existen son los 

derechos civiles. Sustentan su opinión en la idea de que son los 

únicos que generan una oponibilidad30 frente a terceros que 

consiste en que los demás realicen una conducta negativa 

                                                             
29 Declaración Universal de los Derechos Humanos aprobada conforme a la 
Resolución 217 A III por la Asamblea General de la Organización de 
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 en Paris. 
30 Utilizo esta palabra puesto que la definición de un Derecho Real implica 
que éste sea oponible a terceros, si bien la gramática y la semántica indican 
que el participio de oponible es opuesto, esto escapa de la definición jurídica 
original. 
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consistente en abstenerse de interferir con el disfrute del derecho 

en cuestión. Es decir, los derechos civiles son derechos que 

generan ante todo obligaciones negativas, cuya garantía consiste 

únicamente en impedir que sean violentados por otras personas 

y particularmente por el Estado.31 

Es así que los derechos civiles y políticos han logrado un 

avance sustancial en el terreno de la justiciabilidad, debido a una 

obligación de los juzgadores en el terreno de la protección de los 

derechos civiles que se ve simplificada por la forma con que 

puede redactarse una cláusula material para protección de un 

derecho civil. Porque la determinación de la conducta debida a 

nivel genérico puede agotarse con una frase prohibitiva. 

 La teoría que Guariglia llama maximalista da origen a la 

necesidad de devolver a los derechos sociales su importancia. 

Afirma, además que, al margen de que los derechos contengan 

en sí mismos obligaciones de respeto mediante conductas de 

acción o de omisión, resultan derechos básicos y se encuentran 

                                                             
31 Idem. 
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dentro de la definición del mínimo vital necesario. Esto es, 

aquello que un ser humano requiere tener como mínimo para 

asegurar su subsistencia. Esta situación hace que se vea desde 

esta postura maximalista a los derechos sociales como aquellos 

derechos necesarios para poder exigir y disfrutar cualquier 

derecho civil32. 

Definición Operativa de Derechos Sociales 

Es aquí que concluyo con la definición, volviendo a la ya 

planteada por Ricardo Raphael de la Madrid, en el sentido de 

que cuando hablamos de derechos sociales nos referimos a 

instituciones cuya función es asegurar que las posiciones de los 

integrantes de una misma comunidad política estén equiparadas. 

Esta equiparación consiste justamente en garantizar opciones 

libre e igual acceso a los derechos civiles, para lo cual es preciso 

garantizar la subsistencia del individuo, que no se vea afectado 

por carencias que hagan irrelevante el acceso a los derechos 

civiles. 

                                                             
32 Ibídem. 
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 O como claramente lo plantea Gerardo Pisarello:  

… [L]os derechos sociales pueden considerarse expectativas o 
pretensiones de recursos y bienes dirigidos a satisfacer necesidades 
básicas de las personas. Estas necesidades suelen estar ligadas a 
cuestiones como la educación, la salud, la vivienda o el ingreso. Su 
reivindicación, en consecuencia, interesa a todas las personas, pero 
sobre todo a los miembros más vulnerables de la sociedad, cuyo 
acceso a dichos recursos suele ser residual, y no pocas veces, 
inexistente.33 

 
 

Esta definición se distingue de la de Ricardo Raphael de 

la Madrid principalmente en que con Pisarello se introducen las 

nociones de “expectativas” y “pretensiones de recursos y 

bienes”. Estas nociones son necesarias por cuanto dotan de 

sentido material a los derechos sociales, porque no puede 

pensarse en un derecho a una prestación positiva en abstracto, 

porque la satisfacción de las necesidades básicas de las personas 

requiere la provisión del bien en cuestión para satisfacerlas, no 

sólo del derecho a tenerlo. El segundo punto de diferencia es 

que introduce como los destinatarios más interesados de la 

                                                             
33 Gerardo Pisarello, EL ESTADO SOCIAL COMO ESTADO CONSTITUCIONAL: 
MEJORES GARANTÍAS, MÁS DEMOCRACIA en DERECHOS SOCIALES 
INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 23, 23 (Ed.  
Distribuciones Fontamara, México, julio de 2006).   
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norma a los grupos en situación de vulnerabilidad en una 

sociedad. Esto es verdad: el acceso a los derechos sociales de 

una persona en situación de vulnerabilidad es residual y hasta 

inexistente. Pero incluir esta afirmación como parte de la 

definición me da la impresión que supone una tautología, 

porque una forma en que podríamos medir la situación de 

vulnerabilidad de una persona es precisamente el grado de 

acceso que tiene a los derechos sociales. Como ejemplo de esto, 

una de las definiciones de pobreza que utilizó, por ejemplo, la 

Política Social denominada “Vivir Mejor” en México se refiere 

precisamente al acceso que las personas tienen a la alimentación 

y que se define como “Pobreza Alimentaria”.34  Con ambas 

definiciones arribamos a una  conjunta entre la planteada por 

Ricardo Raphael de la Madrid y la que expone Pisarello y que 

                                                             
34 Esta definición no es idea de quienes elaboraron la política social en 
cuestión, sino que proviene de un estudio amplio sobre la medición de la 
pobreza a cuyo contenido refiero. Miguel Székely (coord.), NÚMEROS QUE 
MUEVEN AL MUNDO: LA MEDICIÓN DE LA POBREZA EN MÉXICO, 912, (Miguel 
Angel Porrúa), (México) (2006). En la fecha en que se ha ido trabajando y 
adicionando este trabajo surgió la política social denominada “Cruzada 
contra el hambre”, sin embargo, no había sido lo suficientemente definida al 
momento de concluir este trabajo. 
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quedaría expresada de tal forma que incluya tanto la definición 

de mínimo vital ya expuesta, como el resto de los conceptos 

auxiliares que usaré. Para el contexto de mi análisis los 

Derechos Sociales son el conjunto de prerrogativas 

consistentes en expectativas o pretensiones de bienes y 

recursos encaminados a garantizar el acceso equitativo de 

los miembros pertenecientes a una misma comunidad 

política al entramado de derechos civiles y políticos y cuya 

garantía puede consistir igualmente en una prestación 

positiva del Estado o en una abstención de interferir. 

  



 42

II. LOS DERECHOS SOCIALES EN UN ESTADO 
CONSTITUCIONAL DE DERECHO. 

 
¿Cómo hacer efectivos los Derechos Sociales? 

Los Derechos Sociales carecen de significado y sentido 

como derechos a menos que puedan ser otorgados por jueces a 

los ciudadanos. Pero ¿de qué depende el otorgamiento de un 

derecho? Al margen de que puede sostenerse una extensa 

discusión sobre el tema en ese sentido, me centraré en este 

capítulo a tratar de explicar lo que sucede cuando el Estado por 

sí solo pretende dar cumplimiento a las obligaciones que tiene 

derivadas del reconocimiento de los Derechos Sociales y a las 

posibilidades de medir empíricamente el grado de cumplimiento 

de un estado de tales obligaciones. Es decir, asumo que el 

otorgamiento de los mismos se da de forma automática por el 

Estado. 

En primer lugar un Estado puede cumplir con los 

Derechos Sociales mediante el otorgamiento de servicios 

públicos generalizados a la población. Ya sea que el Estado 
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otorgue de manera completa y exhaustiva tales servicios, que 

establezca subsidios a particulares para el otorgamiento de tales 

servicios, que los otorgue a través de PPP’s u otros mecanismos 

similares. Estas políticas no nacen de la caridad del Estado, sino 

de las obligaciones que le impone el texto Constitucional, los 

Tratados Internacionales y la legislación interna. 

El Estado comúnmente tiene (al menos como pretensión 

política) el compromiso de cumplir con los derechos sociales. 

Esta pretensión puede o no cumplirse dependiendo del 

presupuesto que sea destinado a este rubro. Además, el 

presupuesto dependerá de lo que en el Estado se considere sobre 

las políticas sociales y en general la forma en que sean 

instrumentadas las políticas públicas. Para una mejor exposición 

sobre lo que implica para el problema de justiciabilidad de los 

Derechos Sociales, la instrumentación de políticas públicas, 

veamos lo que significa que se otorguen tales derechos como 

políticas públicas. 
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Los Derechos Sociales como un problema de Política Pública. 

Ahora bien, el análisis de la justiciabilidad de los 

derechos sociales requiere de una aproximación analítica que 

diga no sólo los argumentos teóricos por los que dicha 

justiciabilidad es posible, sino que dé, además, al menos una 

alternativa a la propuesta y considere su utilidad. Esto debido a 

que no existen teorías en las Ciencias Sociales que puedan ser 

consideradas universales, únicas y absolutas. Precisamente esto 

quedó demostrado al abordar tres teorías diferentes para algo 

que a simple vista pudiera parecer simple, como la 

democracia.35 

A continuación voy ofrecer una alternativa para cumplir 

las obligaciones del Estado en materia de derechos sociales. 

Consiste en un estudio a las políticas públicas del Estado en 

materia de derechos sociales y una valoración jurídica al 

respecto. Esta valoración se resume en que debido a la propia 

naturaleza del método, la implementación de las políticas 

                                                             
35 Ver, al respecto la Introducción del presente trabajo. 
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públicas en materia de derechos sociales se ve afectada por un 

factor en particular: el contexto político. Este factor termina por 

disminuir el impacto de la política pública en los destinatarios 

de la misma, haciendo nugatorio el que se trate de garantías 

protegidas por textos como una Constitución o un Tratado 

Internacional y por ende dejando al Estado en un escenario de 

incumplimiento de sus obligaciones. De acuerdo con Gerardo 

Pisarello, la efectividad de las acciones de lo que se conoce 

como Estado social tradicional, se ve claramente mermado por 

su inclinación natural a la protección del derecho de propiedad y 

la libertad contractual. Esta inclinación en la filosofía política de 

un Estado se ve traducida en la determinación e implementación 

de políticas públicas orientadas únicamente a mantener en la 

sociedad la percepción de que existen tales derechos sociales. 

Evidentemente esto implica además volver por completo 

inaccesibles por vía judicial los Derechos Sociales pese a a su 

reconocimiento constitucional. De modo que esto vuelve al 
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Estado social tradicional un Estado constitucional restringido.36 

Entonces, ¿cómo impacta el que sea a través de políticas 

públicas como el Estado otorga acceso a los Derechos Sociales? 

En primer lugar hay aspectos de las políticas públicas que las 

vuelven de efectos  impredecibles, si no es que hasta aleatorios. 

Por ejemplo, Robert E. Goodin, Martin Rein y Michael Moran 

mencionan en la Introducción del Manual de Oxford sobre 

Políticas Públicas que el estudio de las políticas es “una 

‘persuasión’ que aspira a lograr una intervención comprometida 

normativamente en el mundo de la acción”.37 

Las políticas públicas conllevan un escenario 

indispensable de negociación para la toma de decisiones en el 

que suelen participar los actores relevantes (stakeholders) del 

tema en conjunto con quienes tienen en sus manos las 

                                                             
36 Gerardo Pisarello, EL ESTADO SOCIAL COMO ESTADO CONSTITUCIONAL: 
MEJORES GARANTÍAS, MÁS DEMOCRACIA en DERECHOS SOCIALES 
INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 26, 23 (Ed.  
Distribuciones Fontamara, México, julio de 2006). 
37 Robert E. Goodin, Martin Rein & Michael Moran, THE PUBLIC AND ITS 
POLICIES  en Robert E. Goodin, Martin Rein & Michael Moran  (Eds.), 
OXFORD HANDBOOK OF PUBLIC POLICY, 21, 29, (UK) (2006). 
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decisiones de acción en un Estado (decision makers).  Las 

decisiones sobre qué Política Pública impulsar, los medios, 

mecanismos y hasta el presupuesto asignado son producto de 

una discusión y de arduas negociaciones entre los involucrados. 

Para explicar mejor la forma en que se llevan a cabo estos 

procesos de decisión, un trabajo publicado en el Manual de 

Oxford sobre Políticas Públicas ilustra las herramientas con que 

cuenta un Analista de Políticas para apoyarse en los procesos de 

negociación y  toma de decisiones. Estas decisiones negociadas 

procuran tender  soluciones eficientes para ambas partes, en las 

que ambos obtienen o buscan obtener un ideal y se espera que el 

resultado sea el mínimo aceptado por ambas partes.38 

En materia de Derechos Sociales esto genera un 

problema. Si entendemos los Derechos Sociales como 

Garantías, o como Derechos Fundamentales que el Estado está 

obligado a proporcionar a sus habitantes de forma generalizada 

                                                             
38 Lawrence Susskind, ARGUING, BARGAINING AND GETTING AGREEMENT, 
en Robert E. Goodin, Martin Rein & Michael Moran  (Eds.), OXFORD 
HANDBOOK OF PUBLIC POLICY, 141, (UK) (2006). 



 48

y sin discriminación alguna, añadiendo que deben invertirse 

hasta el máximo de los recursos disponibles (como dice el Pacto 

Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales), entonces no pueden quedar sujetos a una 

negociación. En la práctica jurídica existe lo que se conoce 

como orden público, entendido como un orden preestablecido 

por el marco normativo que no puede ser sujeto de transacción 

por los particulares ni mucho menos con el Estado. El orden 

público se aplica justamente, entre otros rubros, a aquellas 

situaciones en que se encuentren en juego las garantías 

individuales. 

Esto quiere decir que el Estado no puede transigir sobre 

el acceso a los servicios de salud, vivienda, trabajo y otros 

similares. Esto es así porque de darse una transacción sobre el 

tema, se estaría vulnerando una de las características esenciales 

de un derecho fundamental, su acceso igualitario para todos los 

integrantes de la comunidad política en cuestión. Entonces, 

¿significa esto que otorgar acceso a los Derechos Sociales 



 49

mediante Políticas Públicas y Programas Sociales deriva 

necesariamente en el incumplimiento de las obligaciones del 

Estado en la materia? No, pero presupone, sin duda, la 

existencia de transacciones que afectan el carácter de derechos 

de los Derechos Sociales. Esto contrapone un punto de partida 

esencial de mi tesis , que los Derechos Sociales son, ante todo y 

en primer lugar, derechos. 

Para entender mejor esto partamos de una hipótesis 

existente en la actualidad, que todo aquello protegido por un 

texto constitucional genera derechos a los ciudadanos, aquí 

surge necesariamente una pregunta: ¿cómo se han otorgado los 

derechos sociales desde su inclusión en los textos 

constitucionales de las democracias modernas hasta la fecha? 

Dejando a un lado por el momento aquellos países en los que 

existe una exigibilidad directa o indirecta, todo parte de la idea 

de que los derechos sociales son prerrogativas que el Estado 

otorga a los ciudadanos a través de políticas públicas. 

Claramente la política idónea para el otorgamiento de tales 



 50

derechos es la llamada “política social” que no es otra cosa que 

un conjunto de políticas públicas cuyos objetivos comúnmente 

se asocian con atacar y disminuir la pobreza y los niveles de 

marginación, o dicho de otro modo, la política social es la forma 

en que el Estado brinda acceso a los Derechos Sociales. 

El diseño de la política social se encuentra sujeto por lo 

general a una serie de requisitos que impactan en su contenido, 

pues se requieren una serie de pasos (en la especie se reconocen 

ocho) que van desde la definición del problema (casi siempre 

visto como una falla de mercado) hasta su evaluación, pasando 

desde luego por el proceso de implementación.39 

Comencemos por explicar de qué se trata esto. 

Normalmente daría una definición de “política pública” tomada 

de cualquier libro de texto básico de la materia y olvidaría el 

problema, pero considero fundamental clarificar hasta donde sea 

posible esta definición pues el policy analisys es una ciencia (o 

                                                             
39 Eugene Bardach, LOS OCHO PASOS PARA EL ANÁLISIS DE POLÍTICAS 
PÚBLICAS. UN MANUAL PARA LA PRÁCTICA, 139, 19-20, (Miguel Ángel 
Porrúa, México, 2008). 
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arte, diría Eugene Bardach) que no puede explicarse con una 

sola definición. 

La distinción fundamental en las definiciones existentes 

obedece al alcance que pretenda dárseles, es decir, si la 

definición de “política” incluye sólo la decisión o va más allá. 

Las del primer tipo son definiciones descriptivas  y las segundas 

se conocen como teóricas.40 

La construcción teórica tiene tantas posiciones como 

variantes de la teoría politológica se encuentren adheridas a ella, 

por otra parte el análisis descriptivo si tiene una cierta 

unanimidad en cuanto a que “se trata de la decisión de una 

autoridad legítima, adoptada dentro de su campo legítimo de 

jurisdicción y conforme a procedimientos legalmente 

establecidos”41. Por supuesto, la discusión surge en cualquiera 

de los componentes de la definición debido a que no es claro el 

alcance de cada uno de estos conceptos, o cuando inclusive no 
                                                             
40 Luis F. Aguilar Villanueva, Estudio Introductorio, LA HECHURA DE LAS 
POLÍTICAS, Col. Antologías de Política Pública,  volumen 2, 5, 21 (Miguel 
Ángel Porrúa, México, 2007). 
41 Aguilar Villanueva, Op. Cit. 22. 
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es posible determinar con claridad la competencia (que es a lo 

que se refiere en realidad la palabra “jurisdicción”), la 

legitimidad (o en su caso legalidad de la autoridad decisora) o 

incluso los componentes  del procedimiento (que no siempre es 

claro dónde o cómo esta “legalmente establecido”). 

Desde luego este concepto tiene que ver con tomar una 

decisión, pero hay muchos tipos de decisiones que un Estado 

toma, tenemos por ejemplo las que refiere el propio Luis F. 

Aguilar Villanueva cuando menciona: 

Un buen resumen de los diversos significados del término “política” 
se encuentra en  Joan Subirats (1989) y en Hogwood-Gunn (1984). 
En su lista, política puede denotar varias cosas: un campo de 
actividad gubernamental (política de salud, educativa, comercial), 
un propósito general a realizar (política de empleo estable para los 
jóvenes), una situación social deseada (política de restauración de 
los centros históricos, contra el tabaquismo, de seguridad), una 
propuesta de acción específica (política de reforestación de los 
parques nacionales, política de alfabetización de adultos), la norma 
o normas que existen para una determinada problemática (política 
ecológica, energética, urbana), el conjunto de objetivos y programas 
de acción que tiene el gobierno en un campo de cuestiones (política 
de productividad agrícola, de exportación, de lucha contra la 
pobreza extrema). O bien la política como producto y resultado de 
una específica actividad gubernamental. El comportamiento 
gubernamental de hecho (la política habitacional ha logrado 
construir un número de casas y departamentos, la política de empleo 
ha creado puestos de trabajo),  el impacto real de la actividad 
gubernamental (disminución del crimen urbano, aumento de la 
terminación del ciclo de estudios básicos, descenso de los precios al 
consumidor, reducción de la inflación), el modelo teórico o la 
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tecnología aplicables en que descansa una iniciativa gubernamental 
(política de energía, política de ingresos regresiva, política de ajuste 
y estabilización)…42 
 
Este enfoque, que como podemos ver, incluye dentro de 

algunas concepciones acciones del Estado tendientes a otorgar 

derechos sociales, pero que comúnmente parecen estar 

orientadas a la resolución de un problema, o de una falla en el 

mercado. 

Cuando se ven las Políticas Públicas como “soluciones” 

propuestas a determinados problemas públicos me parece que se 

toma el camino equivocado al menos por lo que hace a las 

obligaciones en materia de Política Social. Esta forma de ver las 

necesidades de la población como “problemas” parte 

precisamente de la idea de que las desigualdades en la 

distribución del ingreso son “fallas de mercado”.43 

Pero las desigualdades en la distribución del ingreso 

pueden deberse o no a fallas en el mercado, lo que importa es 

                                                             
42 Luis F. Aguilar Villanueva, Op. Cit. 22-23. 
43 Eugene Bardach, LOS OCHO PASOS PARA EL ANÁLISIS DE POLÍTICAS 
PÚBLICAS. UN MANUAL PARA LA PRÁCTICA, 139, 19-20, (Miguel Ángel 
Porrúa, México, 2008). 
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que no se puede partir de que algo está descompuesto e intentar 

arreglarlo cuando de entrada se tiene la obligación de 

mantenerlo en buen estado. Es decir, no es que el Estado tenga 

el deber moral o la obligación altruista de atacar la pobreza, es 

más, ni siquiera es que el Estado tenga la obligación de acabar 

con la pobreza por mejorar la economía. La realidad es que el 

Estado tiene la obligación jurídica derivada de su Constitución o 

de un Tratado Internacional (en los casos en que se firmó y 

ratificó el Pacto Internacional sobre Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales) de garantizar a sus ciudadanos el goce de 

sus derechos sociales. La obligación del Estado, entonces, no 

está con la comunidad internacional en lo particular, ni con la 

comunidad política o la sociedad que lo constituye en lo 

general; sino con cada individuo en lo particular hasta donde el 

goce de sus garantías debe alcanzar. 

 Cuando hablamos de derechos sociales desde el enfoque 

del Estado Liberal tradicional, nos referimos a aquellos derechos 

que comúnmente son otorgados por el Estado a través de 
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políticas públicas, se instrumentan y generan pero siempre y 

cuando exista presupuesto para su instrumentación y dicho 

presupuesto se asigne expresamente a través de un programa 

concreto y dirigido a la resolución de un problema específico. 

Una política pública busca resolver un problema público. 

Pudiera parecer simple, pero la discusión surge cuando 

cuestionamos ¿qué es un problema público? ¿Qué problemas 

son prioritarios? ¿Cómo debe resolverse el problema? ¿Cuándo 

se considera que ha sido resuelto el problema? Si trasladamos 

esta discusión al espacio público y le añadimos el componente 

político, nos encontramos invariablemente ante una discusión 

sobre cuáles son los mejores medios y cuáles los fines que 

deben alcanzarse. 

En el mundo político podríamos encontrar tantos medios 

y fines como ideologías, e incluso si nos acercamos mucho, 

hasta varias opiniones distintas sobre medios y fines en una 

misma ideología. La doctrina sobre políticas públicas enseña al 

analista de políticas a considerar las cuestiones políticas 
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inmersas en el tema, a plantear diversas opciones a fin de que el 

decisor  (casi siempre un político) que elige las alternativas 

pueda seleccionar la que más le convenza y a buscar el 

equilibrio entre aquello que es técnicamente adecuado, 

económicamente eficiente y políticamente posible. El trasfondo 

político de las decisiones juega un papel importante en la 

instrumentación de las mismas, el componente político no deja 

de aparecer desde la elaboración del diagnóstico hasta el 

momento en que se evalúa la efectividad de la política en 

cuestión. 

Por su carácter propositivo, referido a la realización de objetivos, la 
política denota las intenciones de las fuerzas políticas, 
particularmente las intenciones de los gobernantes, y las 
consecuencias de sus actos, aunque en su uso normal tienda a 
significar intenciones más que consecuencias, situaciones que se 
desean alcanzar más que resultados de hecho.44 
 

Entonces, analizando esta situación y su estrecha 

vinculación con el tema que nos ocupa, nos encontramos que el 

principal inconveniente de otorgar los derechos sociales a través 

                                                             
44 Aguilar Villanueva, Op. Cit. 
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de políticas públicas es que implica aceptar que el momento, los 

medios y las prioridades sobre el establecimiento de los 

derechos sociales quedará exclusivamente al arbitrio de los 

políticos decisores, sin que sea incluso obligatorio para ellos 

atender a criterios científicos o de eficiencia económica. 

Todo esto sería un argumento aceptable si la discusión 

versara sobre la construcción de una carretera o el bacheo de 

una avenida, así como en general aquellas decisiones que versan 

sobre políticas que, sin ser inconstitucionales, tampoco se 

encuentran ligadas de forma directa a derechos o garantías 

individuales. Pero cuando hablamos de derechos sociales, todos 

ellos protegidos por el texto constitucional y además 

reconocidos en el Pacto Internacional sobre Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales, de observancia obligatoria 

para los Estados que lo ratificaron, entonces parece que dejar su 

implementación y alcances exclusivamente al arbitrio político, 

resultaría en una negación de su calidad de derechos. Como tal, 

esto constituye una alternativa inaceptable conforme a la teoría 
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que propongo aquí y por ende la discusión debemos continuarla 

en el camino opuesto. 

Y pese a ello, todo parece indicar que no permanece en 

los teóricos esta ideología sino que permea hasta en los jueces. 

Victor Abramovich y Christian Courtis nos explican por qué el 

ámbito político constituye un obstáculo para lograr la anhelada 

exigibilidad de los derechos sociales: 

Otro de los tradicionales obstáculos para hacer justiciables los 
derechos sociales reside en el criterio sumamente restrictivo que 
suele emplear la magistratura a la hora de evaluar su facultad de 
invalidar decisiones que pueden calificarse como políticas. Así, 
cuando la reparación de una violación de derechos sociales importa 
una acción positiva del Estado que pone en juego recursos 
presupuestarios, afecta de alguna manera el diseño o la ejecución de 
políticas públicas, o implica tomar una decisión acerca de qué 
grupos o sectores sociales serán prioritariamente auxiliados o 
tutelados por el estado, los jueces suelen considerar que tales 
cuestiones son propias de la competencia de los órganos políticos.45 
 

Reforzando este tema, como sostiene Miguel Carbonell, 

las garantías son defensas del ciudadano frente al ejercicio 

                                                             
45 Victor Abramovich y Christian Courtis, APUNTES SOBRE LA EXIGIBILIDAD 
JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES en DERECHOS SOCIALES 
INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 55, 72 (Ed.  
Distribuciones Fontamara, México, julio de 2006) 
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arbitrario del poder,46 es evidente que estas garantías deben estar 

por encima del “poder” al que la frase se refiere y no sujetas a 

su arbitrio. Si a esto le añadimos que no puede reservarse la 

garantía de acceso a un derecho a la disponibilidad de recursos 

públicos o que exista una corriente ideológica de políticas 

públicas afín al derecho de que se trate, tenemos que no pueden 

instruirse garantías exclusivamente a través de políticas públicas 

cuya implementación y evaluación corresponde exclusivamente 

al Poder Ejecutivo. 

Si además nos unimos a la idea de que los derechos 

sociales constituyen lo que se conoce como “mínimo vital 

necesario”, es decir aquello que se requiere para la subsistencia, 

entonces no pude pensarse válidamente que su otorgamiento 

deba depender únicamente de “momentos políticos”, de 

ideologías que se encuentren en el poder o de la forma en que un 

gobernante considera que deben distribuirse los recursos 

asignados para tal efecto y que inclusive dichos recursos deban 
                                                             
46 Miguel Carbonell, DERECHOS FUNDAMENTALES, (Ed. Porrúa, Instituto de 
Investigaciones Jurídicas, UNAM, México, 2005). 
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asignarse pensando no solamente en necesidades reales y 

comprobadas sino en que se desee asignar los recursos públicos 

conforme a una ideología que permita garantizarlos o inclusive 

otorgarlos. 

El “mínimo vital necesario”, concepto tomado 

originalmente del Derecho Fiscal y que después pasó al Derecho 

Laboral, ha sido reconocido ampliamente por Tribunales 

Constitucionales como el Colombiano, dejando clara la 

necesidad de su existencia y respeto por lo que hace a los 

Derechos Sociales. La Corte Constitucional Colombiana, 

expone de manera sucinta lo que quiere decir este mínimo vital 

y explica en qué consiste el derecho a la subsistencia en la 

sentencia T-426/92, que en su parte considerativa dice: 

Aunque la Constitución no consagra un derecho a la subsistencia 
éste puede deducirse de los derechos a la vida, a la salud, al trabajo 
y a la asistencia o a la seguridad social. La persona requiere de un 
mínimo  de elementos materiales para subsistir. La consagración de 
derechos fundamentales en la Constitución busca garantizar las 
condiciones económicas y espirituales necesarias para la 
dignificación de la persona humana y el libre desarrollo de su 
personalidad.47 
 

                                                             
47 Sentencia T-426/92 Corte Constitucional Colombiana, p. 1. 
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Conceptos como este que la Corte Constitucional 

Colombiana interpreta de forma amplia los derechos a la vida, a 

la salud, al trabajo y a la seguridad social y dispone que no 

nacen como resultado de una negociación entre actores 

interesados, ni pueden quedar al arbitrio del Poder Ejecutivo, 

sino que son derechos generalizados cuya existencia y 

protección debe ser resguarda por los Tribunales 

Constitucionales porque emanan de las Constituciones de los 

Estados. Por ello, considero fundamental la revisión judicial de 

las políticas en materia de derechos sociales, primero, porque 

como derechos constitucionales deben ser vigilados por la 

autoridad legitimada para garantizar el cumplimiento de la 

Constitución y segundo porque los derechos civiles y políticos 

también son vigilados independientemente de la forma en que el 

Poder Ejecutivo decida otorgarlos. 

En ese sentido, no es inadecuado que el Estado decida 

fortalecer el acceso de los ciudadanos a los Derechos Sociales, 

sin embargo, no todo debe dejarse en manos del Poder 
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Ejecutivo, los inconvenientes ya relatados sobre los elementos 

políticos de las decisión em implementación de políticas 

públicas complica el acceso igualitario de los ciudadanos a los 

Derechos Sociales. La respuesta, sin embargo, no está en dejar 

exclusivamente al arbitrio del Poder Judicial lo que debe hacerse 

o no hacerse para adjudicar los Derechos Sociales. Más bien lo 

ideal sería encontrar un justo equilibrio entre la función 

ejecutiva y la implementación de políticas públicas, pero sujetas 

a la revisión dinámica de la judicatura en todo momento. Pero la 

revisión debe ser profesionalmente encausada por los jueces, no 

se trata de que ellos mismos se vuelvan revisores de políticas 

públicas porque eso no hará mejores las políticas públicas. Lo 

que se busca es más bien una oportunidad para cuestionar y 

revisarlas, en el entendido de que la guía teórica debe ser la 

obligación del Estado de adjudicar el derecho de que se trate y 

su grado de cumplimeinto. 

Por otro lado, no todas las obligaciones estatales en materia de 
derechos sociales revisten el carácter de cuestiones “políticas” o 
“técnicas”: en muchos casos, el control judicial requerido se adecua 
a los parámetros de control habituales en materias comúnmente 
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tratadas por el Poder Judicial.48 
 

La idea, empero, no es que el Tribunal Constitucional 

dicte las políticas públicas, ni que las políticas públicas estén 

siempre por definición mal dictadas, sino que dicho órgano se 

centre en juzgar, desde el punto de vista estrictamente jurídico, 

si el Estado ha cumplido o no con sus obligaciones derivadas de 

los Derechos Sociales que una Constitución determinada 

consagre cuando implementa políticas públicas referidas a 

derechos sociales. 

Esto requiere que pensemos más allá, y que quede claro 

que el Tribunal Constitucional debe poder decretar incluso, sin 

que esto tenga que implicar necesariamente intervenir en el 

dictado de políticas públicas (aunque lo parezca), una acción 

positiva que deberá seguir el ejecutivo cuando las circunstancias 

así lo requieran. No parece una cuestión desproporcionada o 

                                                             
48 Victor Abramovich y Christian Courtis, APUNTES SOBRE LA EXIGIBILIDAD 
JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES en DERECHOS SOCIALES 
INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 55, 73 (Ed.  
Distribuciones Fontamara, México, julio de 2006). 
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desmedida, pues existen ejemplos de esto, que más adelante 

pretendo mostrar, país por país, de una selección que a mi juicio 

es representativa.49 

La visión práctica, el cumplimiento que reflejan los 

textos constitucionales. 

Dos economistas israelíes de nombres Avi Ben- Bassat y 

Momi Dahan escribieron un trabajo que busca exponer hasta 

qué punto cumple un país con sus obligaciones en materia de 

Derechos Sociales. Para medir el grado de cumplimiento 

hicieron un recorrido por 68 constituciones del mundo. En cada 

una, buscaron las referencias (si es que las había)  a los 

Derechos Sociales dentro del articulado y le asignaron un valor 

dependiendo el tipo de referencia.50 

Para esto eligieron cinco grupos de Derechos Sociales, 1. 

El Derecho a la Seguridad Social, entendido como derecho a 
                                                             
49 Ver siguiente capítulo. 
50 Ben-Bassat, Avi y  Momi Dahan. "Social rights in the constitution and in 
practice." JOURNAL OF COMPARATIVE ECONOMICS 36, 1 (Marzo 2008): 103, 
OmniFile Full Text Mega, WilsonWeb (visitado el 10 de mayo de 2009). 
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una vida digna que incluye, ahorro para el retiro, vida, 

incapacidad, desempleo, accidente, ingreso mínimo y 

enfermedades; 2. Derecho a la Educación Básica (primaria y 

secundaria); 3. Derecho a la Salud; 4. Derecho a la Vivienda; y, 

5. Derechos de los Trabajadores que incluye: salario mínimo, 

incapacidad por maternidad, límite de horas de trabajo y 

descanso, pago adicional por trabajo fuera de horario (horas 

extras, turno nocturno y similares), Debe hacerse notar que se 

utilizan por igual como derechos de los trabajadores y a la 

seguridad social el ahorro para el retiro, los accidentes de 

trabajo y el seguro de desempleo.51 

Elegidos estos rubros, los autores califican el grado de 

cumplimiento constitucional con los derechos sociales (CCSR 

por sus siglas en inglés), asignándole un valor de 0 a 3 al 

derecho en cuestión dependiendo de lo que diga la constitución 

del país seleccionado. Esta valoración depende de la fuerza de 

compromiso que se desprende de los enunciados en cada 
                                                             
51 Op. cit. pp. 105-106. 
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constitución. Así, dependiendo qué tan general o tan particular 

sea, así será la calificación recibida.52 

Los valores se asignan conforme a la siguiente escala 

“0” cuando el derecho está ausente del texto constitucional, “1” 

cuando se expresa una protección general de tipo “todos tienen 

derecho a la seguridad social” sin ir más allá sobre en qué 

consiste tal derecho, “2” cuando la protección es más concreta e 

incluye términos que dan una idea de lo que protege el derecho 

ex. gr. “todos tienen derecho a un ingreso mínimo” “ingreso 

adecuado” o “vida digna”, “3” cuando además de los conceptos 

anteriores se incluyen ejemplos y referencias claras de lo que 

significa “vida digna” e ingredientes del contenido del derecho o 

en su defecto, un mecanismo de ajuste periódico.53 

Con esto en mente, elaboraron un índice del CCSR de 

los 68 países analizados. Posteriormente obtuvieron evidencias 

interesantes con herramientas estadísticas que les permitieron 
                                                             
52 Op. cit.  p. 106. 
53 Op. cit.  p. 106, Table 1. 
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determinar, por ejemplo, que hay mayor CCSR en países 

latinos, de tradición civil-romanista francesa y de religión 

católica. Todo, ello, a pesar de su importancia, no forma parte 

del objetivo del presente trabajo. Para efectos comparativos, 

ilustramos que México tiene un promedio de 1.97, Colombia de 

1.50 y Argentina de 0.98, mientras que Venezuela no fue 

contemplado por los autores del estudio.54 

Esto resulta significativo porque México se encuentra en 

un intervalo que comparte sólo el 10% de los países analizados 

(1.5<x<2), mientras que Colombia se encuentra en el intervalo 

anterior con el 22% de los países analizados (1<x<1.5) y 

Argentina se encuentra con la gran mayoría de analizados (41%) 

en el intervalo 0<x<=1. Tomando en cuenta además que la 

desviación estándar calculada es de 0.65, y la media general del 

estudio es de 0.79 significa que México ocupa un lugar más de 

una y casi dos desviaciones estándar por arriba de la media, 

                                                             
54 Ibid, p. 107. 
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mientras que Colombia está una desviación estándar por arriba y 

Argentina esta apenas 0.19 puntos encima de la media.55 

Esto resulta relevante porque para efectos de este 

estudio, México tiene un mayor compromiso con los Derechos 

Sociales derivado de su texto Constitucional que Colombia y 

Argentina. Lamentablemente, como veremos en este trabajo, a 

diferencia de Colombia y Argentina, en México no es práctica 

recurrente ni común que se ventilen casos por violaciones 

directas a Derechos Sociales o que busquen reivindicarlos. Por 

el contrario, los países que según este estudio tienen “poco” 

compromiso Constitucional con los Derechos Sociales son los 

que paradójicamente tienen más jurisprudencia sobre el tema. 

Quiero resaltar que esto no es una crítica al estudio, pues en él 

se advierte que no se toman en consideración las 

interpretaciones de los Tribunales Constitucionales sino 

exclusivamente el texto de las Constituciones. 

Así que, analizando por un lado lo que implica que los 
                                                             
55 Idem p. 109, Chart 1 & Table 3. 
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Derechos Sociales sean adjudicados a través de Políticas 

Públicas y el problema que esto supone para su adecuado 

cumplimiento, así como para el efecto real de la política en los 

destinatarios de la misma, y, por el otro, el impacto que tiene el 

compromiso del Estado en materia de Derechos Sociales, 

partiendo exclusivamente del texto Constitucional, podemos 

afirmar que parece existir un problema de comunicación entre el 

Constituyente y el Estado. Es decir, que el Estado no está 

recibiendo de la Constitución la información necesaria para 

resolver el otorgamiento de los Derechos Sociales de manera 

clara a los individuos. El intermediario ideal para resolver este 

problema es precisamente el Poder Judicial.  

Los Tribunales Constitucionales en todo el mundo 

comparten una facultad que resulta clave en este análisis, la de 

interpretar el alcance y efectos del texto constitucional. Pero no 

necesariamente con la invalidación de actos a diestra y siniestra 

como ya dije en la parte introductoria, sino ayudando a 

conformar una Doctrina Constitucional que ayude al Estado a 
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establecer los lineamientos claros sobre los resultados materiales 

deseados de lo que está escrito en el texto Constitucional.  

Un ejemplo de esto, que más adelante se explorará a 

detalle, es el caso llamado “Mariela Viceconte”, en el que la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación (la “CSJN”) de 

Argentina resolvió ordenar que se fabricara y suministrara una 

vacuna contra la Fiebre Hemorrágica Argentina (“FHA”), 

misma que el Ministerio de Salud y Acción Social se había 

negado a suministrar libremente argumentando falta de recursos, 

sin embargo la CSJN interpretó el artículo 14 de la Constitución 

Argentina en un sentido que le autorizaba a ordenar lo siguiente: 

XVII.- Que, en tales condiciones, corresponde hacer lugar, en este 
aspecto, a la acción de amparo impetrada y, en consecuencia, ordenar 
al Estado Nacional -Ministerio de Salud y Acción Social- que cumpla 
estrictamente y sin demoras, con el cronograma cuya copia se 
encuentra agregada a fs. 359, responsabilizando en forma personal a 
los Ministerios de Salud y Acción Social y de Economía y Obras y 
Servicios Públicos -en sus respectivas áreas de competencia-, y 
obligando asimismo, a los organismos a su cargo al cumplimiento de 
los plazos legales y reglamentarios.56 
 

Lo que significó la elaboración y adquisición de la 

                                                             
56 Viceconte, Mariela Cecilia c/ Estado Nacional Min. de Salud y Acción Social- 
s/ amparo ley 16.986”. Cám. Cont. Adm. Fed., Sala V. Considerando XVII. 
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vacuna. Pero no es eso lo que importa, sino que la CSJN 

interpretó el texto Constitucional Argentino, analizó sus 

alcances y determinó un resultado material específico con 

relación a ello. Esto es sólo un ligero bosquejo de lo que se 

detallará sobre este caso y otros en el apartado correspondiente 

de este trabajo, a mi juicio, vale la pena dejar a un lado la 

discusión teórica y centrarse en el contenido práctico de algo 

que es una realidad: a) Los derechos sociales se encuentran 

consagrados en la mayoría de las constituciones 

latinoamericanas y de otros países; b)  La mayoría de esos 

países cuentan con un Tribunal Constitucional o una Corte 

Suprema que funge como tal; c) El Tribunal Constitucional 

puede, válidamente, hacer uso de su carácter de defensor de la 

constitución para garantizar el acceso a los derechos sociales 

mediante la exigibilidad por vía jurisdiccional revisando las 

violaciones cometidas por los otros poderes, revirtiéndolas o 

incluso ordenando acciones concretas. 
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Los límites. 

En este trabajo de investigación buscaré sostener la 

hipótesis de que el Tribunal Constitucional que quiera 

efectivamente hacer frente a la exigibilidad de los derechos 

sociales partiendo de la base teórica que se propone y se plantee 

seriamente hacer cosas como la que hizo la CSJN de Argentina 

en el caso de Mariela Viceconte contra la FHA, tendrá que 

enfrentarse los siguientes problemas y resolverlos de forma 

adecuada: 

Institutional competence arguments focus on procedural limitations, 
a court's capacity to attain and assess extensive information, and 
problematic aspects of a court's potential remedies. These arguments 
tend to be interrelated and reinforcing. Specifically, the concerns are 
whether a court or judge has the institutional capability to 
appropriately adjudicate social rights when confronted with a single 
complainant or group (the "plaintiff problem"); to access and review 
all necessary specialized information (the "information problem"); 
and to adequately remedy any violation of the right in view of the 
limited scope of the problem before the court - especially when 
contrasted with the required universality of the solution (the 
"remedy problem").57 
 
Los límites importan porque definen con claridad hasta 

                                                             
57 El argumento pertenece a Eric C. Christiansen, me ha parecido un tema 
digno de ser discutido, aparece visible en el texto ADJUDICATING NON-
JUSTICIABLE RIGHTS: SOCIO-ECONOMIC RIGHTS AND THE SOUTH AFRICAN 
CONSTITUTIONAL COURT, COLUMBIA HUMAN RIGHTS LAW REVIEW, 10, 25, 
num 38, 321. Estados Unidos, Edición Invierno de 2007. 
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dónde debe llegar la propuesta aquí planteada, es decir, que se 

determine con claridad qué es lo que debe encerrar al Tribunal 

Constitucional a efecto de que se garantice que su intervención 

será dentro de los parámetros de sus facultades. En ese sentido, 

en el siguiente capítulo hago una explicación pormenorizada de 

los límites y su determinación como “problemas” y las posibles 

soluciones que estos problemas tienen. Baste decir que la 

actuación del Tribunal Constitucional ciertamente debe 

enfrentar límites jurídicos y políticos, y que esos límites deben 

ser claros antes de intentar aventurarse en el análisis de los 

Derechos Sociales y su posterior adjudicación. 
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III. JUSTICIABILIDAD. 

¿Son justiciables los Derechos Sociales? 

Para responder de forma completa a la pregunta sobre la 

Justiciabilidad de los Derechos Sociales es preciso partir 

preguntando ¿qué es Justiciabilidad? La respuesta a esta 

pregunta nos dará un punto de partida para entender la parte de 

la Justiciabilidad que me interesa exponer en este capítulo. 

Los derechos cualesquiera que estos sean ya los 

mencioné como prerrogativas conferidas al ciudadano por las 

leyes de un Estado que limitan el actuar del mismo. Asimismo 

tienen también un mínimo de exigibilidad. Así, como lo refirió 

el Foro sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales 

auspiciado por la Comisión Económica para América Latina y el 

Caribe (CEPAL), todo derecho tiene un mínimo de exigibilidad, 

porque un derecho que no es sancionable deviene en inexigible 

y por consecuencia lógica inoperante. Cuando un Derecho 

Social se encuentra reconocido en un texto legal deviene en 
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exigible porque eso es precisamente el efecto de dicho 

reconocimiento.58  

Si la exigibilidad es el efecto del reconocimiento 

positivo del derecho ¿qué es lo que se requiere para hablar de 

justiciabilidad? Victor Abramovich y Christian Courtis 

mencionan que el reconocimiento positivo de los derechos 

divide la obligación de cumplirlos en dos grupos. Un gran grupo 

de derechos que son primariamente atendidos por los poderes 

políticos mediante regulaciones normativas y administrativas y 

un grupo más pequeño de derechos que determinan ciertas 

conductas debidas directamente del poder judicial, como el 

derecho a la administración de justicia o la presunción de 

inocencia.59 

                                                             
58 Carlos Vicente de Roux y Juan Carlos Ramírez J., DERECHOS 
ECONÓMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, POLÍTICA PÚBLICA Y JUSTICIBILIDAD, 
53, 12, (Organización de las Naciones Unidas, Comisión Económica para 
América Latina, Bogotá, noviembre 2004). 
59 Victor Abramovich y Christian Courtis, APUNTES SOBRE LA EXIGIBILIDAD 
JUDICIAL DE LOS DERECHOS SOCIALES en DERECHOS SOCIALES 
INSTRUCCIONES DE USO, V. Abramovich, M.J. Añón, Ch. Courtis 
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Después de esta primera división, los derechos que se 

encuentran en el rango de acción de los poderes políticos exigen 

del poder judicial una actuación de naturalea subsidiaria, es 

decir, se requiere que los jueces intervengan en caso de que se 

verifique una violación a la conducta debida por parte de los 

poderes políticos. La justificación teórica de esto lo constituyen 

por una parte la posición de Kelsen en el sentido de que la 

determinación de sancionar la violación de un derecho deriva de 

la potestad del sujeto activo de dicha violación para 

reclamarselo a un órgano superior. En ese sentido se habla de 

que hay un derecho subjetivo cuando se tiene la potestad de 

hacer valer una queja contra su vulneración. Abramovich y 

Courtis complementan estas definiciones con la posición de 

Ferrajioli en el sentido de que deberán reconocerse diversos 

principios garantistas, entre ellos el de jurisdiccionalidad que 

define la justiciabilidad como la posibilidad de que los derechos 

                                                                                                                                   
compiladores, Colección Doctrina Jurídica Contemporánea, 55, 60 (Ed.  
Distribuciones Fontamara, México, julio de 2006). 
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sean “…accionables en juicio frente a los sujetos responsables 

de su violación, sea por comisión o por omisión”.60 

Ahora bien, es la distancia política e institucional entre 

exigibilidad y Justiciabilidad lo que me interesa abordar en este 

capítulo. Es decir, no entraré a detalle sobre los argumentos 

entre exigibilidad o no exigibilidad de los Derechos Sociales, 

sino que parto de la base de que siempre que sean derechos 

reconocidos en un texto legal, entonces cuentan con fuerza 

suficiente para considerarlos exigibles. En ese sentido, mi 

objetivo es ejemplificar una teoría política (llamada democracia 

deliberativa) que con apoyo de cierto diseño institucional (un 

Tribunal Constitucional consciente de sus alcances y límites) 

permite la justiciabilidad de los Derechos Sociales. 

En resumen busco exponer en este capítulo la teoría 

política que mayores herramientas ofrece para justificar la 

intervención judicial en materia de Derechos Sociales. Como no 

                                                             
60 Idem p. 61 y n. 10. 
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hay teoría política infalible, después pretendo exponer los 

límites de las actuaciones de los Tribunales Constitucionales, así 

como las críticas a los posibles diseños institucionales y, por 

último, exponer los casos que demuestran algunas vertientes 

reales de estas posibilidades. 

¿Cómo lograr entonces la justiciabilidad? Para exponer 

este argumento cabe señalar que los derechos sociales tienen 

una concepción inicial que tiene una considerable fuerza 

argumentativa: “…los derechos sociales son bienes o servicios 

básicos para la dignidad, la autonomía y la libertad de las 

personas y son precondiciones de la participación 

democrática…”61. Estas cuatro características hacen de los 

Derechos Sociales bienes jurídicos demasiado valiosos como 

para dejarlos en manos de las mayorías democráticas. Al no 

poder quedar en manos de las mayorías por ser garantías de 

triunfo frente a las mismas deben estar alejadas del debate 

político y quedar en manos de los jueces. Luego entonces, si 
                                                             
61 Idem. 
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deben estar en manos de los jueces para no comprometerlos en 

el debate democrático, quiere decir que deben, por solución de 

continuidad, ser justiciables.62 

Los Derechos Sociales y sus limitaciones para volverse 

exigibles. 

Hay dos argumentos clave para limitar la Justiciabilidad 

de los Derechos Sociales, el primero tiene que ver con la 

legitimación democrática, el segundo con la inadecuación 

procesal. La legitimad democrática se resume en los siguiente: 

los Derechos Sociales son demasiado indeterminados como para 

volverlos exigibles porque los instrumentos que los establecen 

no disponen límites ni alcances para los mismos. Incluso, tales 

alcances no pueden ser fácilmente determinables porque los 

recursos son escasos y las necesidades son prácticamente 

infinitas. Además, subsiste un problema de arbitraje de recursos, 

¿cómo determinar si deben asignarse recursos a educación o 

                                                             
62 Idem. 
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vivienda? ¿O a salud sobre alimentación? De modo que dichos 

límites y alcances, regulación, cumplimiento y asignación de 

recursos deben ser propios del proceso democrático y de las 

decisiones políticas.63 

El segundo argumento señala que la inadecuación de los 

procedimientos para resolver controversias sobre Derechos 

Sociales limita la actuación de los jueces en su exigibilidad. Es 

decir, que la falta de procedimientos adecuados para que los 

Derechos Sociales puedan tramitarse en un procedimiento 

jurisdiccional complica considerablemente su Justiciabilidad. El 

primer cuestionamiento que presentan los Derechos Sociales 

para su adjudicación es de la legitimidad. En otras palabras, los 

jueces tienen sujetos activos y pasivos indeterminados con 

relación a cada derecho y esa falta de determinación vuelve 

complejas las decisiones tomadas y sus efectos.64 

                                                             
63 Ibidem. 
64 Idem p. 12. Ver asimismo, infra Los límites a los actos del Tribunal 
Constitucional. 



 81

Estos argumentos limitantes vuelven necesario el 

establecimiento de un argumento legitimador en pro de la 

actuación de los jueces en defensa de los Derechos Sociales. 

Este argumento pretendo formularlo desde la perspectiva de la 

teoría política. Así que cabe hacerse la pregunta de si existe una 

teoría política que desarrolle a su vez un diseño institucional que 

justifique la participación de los jueces en el estudio de los 

reclamos relacionados con Derechos Sociales. 

La concepción Deliberativa de la Democracia. 

  La teoría que propongo tiene su mejor exposición en el 

libro de Carlos Santiago Nino, La Constitución de la 

Democracia Deliberativa en septiembre de 1996, en el que 

propone una teoría política que busque subsanar las falencias de 

los estilos de democracia existentes hasta el momento. Para ello 

se vale de una posición constructivista respecto del 

conocimiento de principios de moralidad social. Esta teoría 

comienza con un análisis de las posiciones sostenidas por John 
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Rawls y Jürgen Habermas, quienes, a juicio de Nino, se acercan 

a la concepción idónea pero sin lograr salvar algunos escollos, 

mismos que el propio autor decide exponer pues se trata de 

fallas en sentidos opuestos que resultan útiles para establecer el 

punto de partida.65 

En ese sentido, a través de la descripción del 

razonamiento menos explicito en que Rawls se funda para 

elaborar la Teoría de la Justicia, es decir, el de los presupuestos 

formales del discurso moral, Nino busca exponer que en 

reiteradas ocasiones lo hace surgir en su discurso. Por ejemplo, 

cuando establece como requisitos de los principios de justicia 

ciertas condiciones formales como universalidad, generalidad, 

publicidad y finalidad. También cuando expone que el papel de 

la teoría moral es describir nuestra capacidad moral para juzgar 

las cosas como justas e injustas. Luego al exponer que todos 

aceptamos la posición original y tenemos dentro de nosotros una 

                                                             
65 Carlos Santiago Nino, LA CONSTITUCIÓN DE LA DEMOCRACIA 
DELIBERATIVA, (Editorial Gedisa, Barcelona, 1997). 
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teoría moral completa y que finalmente, la deliberación acerca 

de principios morales se reduce a un caso de mera justicia 

procedimiental.66  

La postura de John Rawls puede resumirse diciendo que 

los individuos pueden acceder al conocimiento de la verdad 

moral partiendo de la reflexión individual. La mejor exposición 

de su concepción es la Tesis Ontológica O1 que formula Nino, 

donde menciona que “La verdad moral se constituye por la 

satisfacción de presupuestos formales inherentes al 

razonamiento práctico de cualquier individuo, en particular el 

presupuesto de acuerdo al cual un principio moral es válido si es 

aceptable para todas las personas que se encuentran bajo 

condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y 

conocimiento de los hechos relevantes”, asi es como se formula 

la Tesis Epistemológica E1 que dice: “El conocimiento de la 

verdad moral se alcanza sólo por medio de la reflexión 

individual. La discusión con otros es un elemento auxiliar útil 
                                                             
66 Nino, op. cit. pp. 155-157.  
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de la reflexión individual pero, en definitiva, debemos actuar 

ineludiblemente de acuerdo con los resultados finales de esta 

última”.67 

En el caso de Habermas Nino refiere que su posición es 

la de privilegiar más la discusión, puesto que expone que 

Habermas coincide con Rawls al exponer que existen 

presupuestos formales, como el de imparcialidad, que son 

decisivos para que se otorgue validez a los principios morales. 

Pero menciona que: “Sin embargo, mientras que para Rawls 

estos son presupuestos formales de un razonamiento moral 

monológico, para Habermas son reglas de de una práctica social 

del discurso intersubjetivo”. Además de que mientras Rawls 

considera que uno mismo puede alcanzar la conclusión de que 

un principio moral es válido sólo por medio de la reflexión 

individual (con algo de ayuda de la disucusión), Habermas 

sostiene que sólo la discusión en lo colectivo, buscando 

                                                             
67 Ídem, pp. 160-161. 
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cooperativamente la verdad, es una forma fiable de lograr el 

conocimiento moral.68 

La postura que Nino sostiene es intermedia entre ambas 

consideraciones, por un lado formula la tesis ontológica de que 

“La verdad moral se constituye por la satisfacción de 

presupuestos formales o procesales de una práctica discursiva 

dirigida a lograr cooperación y evitar conflictos”, mientras que 

su tesis epistemológica es que tanto las discusiones como las 

decisiones intersubjetivas son el procedimiento más confiable 

de acceder a la verdad moral, sin perjuicio de que la reflexión 

individual sea otro mecanismo útil para lograrla, pero sin ser tan 

confiable como la discusión y decisión intersubjetivas.69 

Ambas tesis, que suponen una postura menos extremista 

que la de Rawls y Habermas, sirven a Nino como justificación 

inicial para el modelo de Democracia Deliberativa, adicionando 

a esta argumentación que se trata de una tesis epistemológica 
                                                             
68 Ídem, p. 160. 
69 Ídem, p. 161. 
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constructivista. El resultado material de la discusión que nos 

ocupa se ve reflejado, en primer término, en el apartado 

correspondiente al valor epistémico de la democracia. Lo que 

vale la pena esencialmente rescatar de dicho capítulo para 

efectos de este trabajo es que el valor epistémico de la 

democracia se encuentra determinado por la forma en que los 

sujetos activos en una decisión participan colectivamente en la 

toma de ésta, y del proceso de deliberación que le es inherente.70 

En primer lugar, Nino escribe acerca del problema que 

supone conciliar la dimensión ideal sustantiva de una 

constitución “Constitución de los Derechos” con la de una 

“Constitución del Poder” o “Constitución Histórica” como él les 

llama, en las teorías liberales tradicionales. Esta situación tiene 

que ver con un defecto de las teorías democráticas tradicionales 

y que se traduce en la llamada “paradoja de la democracia”, 

pues el supuesto valor cumbre de mantener la democracia en 

aras de combatir y evitar la tiranía sólo está sustentado en la 
                                                             
70 Ídem, pp. 166-180. 
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validez moral que ese valor tenga en la sociedad en un momento 

determinado.71 

De ahí que, el valor epistémico de la democracia en su 

concepción inicial (Constitución Histórica o Constitución del 

Poder) puede no ser compatible con el mismo valor en un 

momento determinado del tiempo (Constitución Ideal o 

Constitución de los Derechos). En ese sentido, Nino explica que 

los derechos aportan a la democracia un determinado valor en la 

medida en que justifican que éste sea entendido como la 

posibilidad de abundar al debate. Sin embargo, Nino defiende 

en parte la visión de Alexander Hamilton en torno a lo absurdo 

de enlistar todos y cada uno de los derechos necesarios en todo 

momento, pues ello vicia el procedimiento democrático de 

forma irremediable. 

A esto [la creación de una lista de derechos] no puede, sin 
embargo, circunscribirse todo el problema. El valor epistémico de 
una democracia requiere que se cumpla con cierto prerrequisitos sin 
los cuales no existiría una razón para diferenciar los resultados de la 
democracia. Estas condiciones incluyen: la participación libre e 

                                                             
71 Ídem, pp. 190-195. 
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igual en el proceso de discusión y toma de decisiones; la orientación 
de la comunicación en el sentido de la justificación; la ausencia de 
minorías congeladas y aisladas, y la existencia de un marco 
emocional apropiado para la argumentación. Algunos de estos 
prerrequisitos para el valor epistémico de la democracia pueden ser 
vistos como la base de una declaración de derechos (bill of rights), 
dado que éstos son bienes que se le deben dar a la gente. Estos 
derechos, prerrequisitos para el adecuado funcionamiento del 
proceso democrático, pueden ser considerados “derechos a priori”. 
El respeto por estos derechos  a priori  promueve y provee el valor 
epistémico de la democracia. A la inversa, si estos derechos no 
fueran respetados, por ejemplo, por las decisiones democráticas, una 
persona guiada por el razonamiento práctico no tiene ninguna razón 
para esperar el resultado del proceso. Ella puede recurrir a su propia 
reflexión individual, la cual le ha dicho que existe un derecho que el 
proceso colectivo no ha respetado.72  

 

Las precondiciones del debate democrático se establecen 

como aquello que debe ser salvaguardado para garantizar el 

valor epistémico de la democracia. Aquí encontramos el punto 

de quiebre, porque entonces existe un conflicto acerca de qué 

tan democrático resulta proteger los Derechos Sociales.  

Como Nino señala, el debate democrático es un bien 

valioso que debe ser tutelado, y para conseguir dicha tutela de 

manera efectiva es preciso que las condiciones que lo hacen 

                                                             
72 Ídem, p. 192. 



 89

posible sean también salvaguardadas. Parte de esto implica, por 

ejemplo, la protección de los Derechos Sociales, aunque según 

refiere Nino esto puede generar complicaciones. Es decir, si los 

Derechos Sociales son reconocidos como extensión natural de 

los derechos individuales clásicos, entonces tan pronto como se 

reconoce la posibilidad de que sean violados por omisiones 

tanto como por acciones positivas, y como consecuencia de este 

reconcimiento queda garantizado el acceso igualitario al 

entramado de Derechos Sociales, quedan pocas cosas por 

discutir en el debate democrático.73 

No es que resulte deseable negar el acceso a los 

Derechos Sociales, pero la discusión sobre la forma y términos 

en que deben otorgarse, así como la preeminencia específica de 

la Política Social de un Estado, son cuestiones que forman parte 

justamente del debate democrático. Extraerlas de dicho debate 

en aras de que el acceso sea igualitario, por considerar que son 

precondiciones sine qua non para la existencia del debate 
                                                             
73 Ídem, p. 193. 



 90

democrático, tendría como resultado que todas las decisiones de 

Política Pública relacionadas con los mismos no formarían parte 

del Debate, sino que serían condiciones previas para éste. 

Para romper la paradoja, Nino sostiene que debe 

encontrarse un justo medio entre el reconocimiento de los 

derechos  a priori  y el valor epistémico de la democracia (i. e. 

el valor del proceso de deliberación) mediante la comparación 

de la democracia con otros medios de toma de decisiones. Es 

decir, si la insatisfacción de un derecho vuelve a la democracia 

epistémicamente débil al grado de que es inferior a nuestra 

reflexión individual, entonces debe privilegiarse la satisfacción 

de ese derecho. Pero si es a la inversa, entonces es preferible dar 

libre paso al debate democrático para su determinación. La línea 

inferior a partir de la cuál la democracia pierde toda capacidad 

de realimentarse (Niklas Luhmann llamará autopoiesis  a este 

fenómeno de los sistemas sociales en 1998), debe entonces 

determinarse a partir de su comparación con otros mecanismos 

de toma de decisiones y sirve como punto de partida para 
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determinar hasta qué grado la insatisfacción de un derecho a 

priori vuelve al proceso democrático estéril epistémicamente.74 

Con ello, quedaría como primer resultado argumentativo 

de la Democracia Deliberativa que resultará deseable proteger 

los Derechos Sociales cuando los actos que violen estos 

derechos o no garanticen su otorgamiento causen un daño tal 

que debiliten epistémicamente el debate democrático hasta 

equipararlo a otros medios de toma de decisiones como la 

reflexión individual. 

El Control Judicial de Constitucionalidad en una 

Democracia Deliberativa 

La idea de definir a la Democracia Deliberativa como la 

Teoría Política que mejor resume la participación de los jueces 

en la protección de los Derechos Sociales estaría incompleta sin 

la precisión acerca del papel que desempeña el control de 

constitucionalidad en la concepción deliberativa de la 

                                                             
74 Ídem, p. 194. 
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Democracia. Nino dedica el último capítulo de su trabajo a 

explicar sus razones por las que es indeseable la existencia de 

control judicial de constitucionalidad y las excepciones sobre las 

cuales puede permitirse. 

En primer lugar, dice Nino retomando la idea de 

Alexander Bickel, los jueces tienen un problema 

contramayoritario, debido a que son, generalmente, cuerpos 

elegidos por designación y no por elección, entonces no tienen 

la fuerza epistémica suficiente para participar en el debate 

democrático en comparación con otras instuticiones 

democráticamente elegidas. Sin embargo, el problema 

contramayoritario es insuficiente para descartar por sí solo el 

control de constitucionalidad en la concepción deliberativa de la 

democracia porque no es un argumento lo suficientemente 

sólido como para que pueda decirse que por el argumento 

contramayoritario necesariamente los jueces no cuentan con 

legitimidad para inmiscuirse en cuestiones políticas. Para ello 

Nino hace un análisis de uno de los argumentos más antiguos a 
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favor del control de constitucionalidad, el esgrimido por el 

Presidente de la Suprema Corte de Estados Unidos John 

Marshall en el caso Marbury v. Madison, y que puede resumirse 

en las siguientes premisas: 

1. La obigación del poder judicial es aplicar la ley. 
2. Cuando dos leyes son contradictorias la aplicación de una 

excluye la aplicación de la otra. 
3. La constitución es ley suprema y define cuando otras normas 

son ley. 
4. La supremacía de la constitución implics que cuando ésta está 

en conflicto con una norma sancionada por la legislatura, ésta 
última carece de validez. 

5. Si la premisa 4 no fuera verdadera la legislatura podría 
modificar la Constitución a través de una ley ordinaria y de ese 
modo la constitución no la limitaría. 

6. La legislatura esta limitada por la constitución. 
7. Si una norma no es una ley válida, ésta carece de fuerza 

obligatoria.75 

De estas premisas Nino deriva la conclusión; “Si una 

norma sancionada por la legislatura es contraria a la 

Constitución, esa norma no debe ser aplcada por el poder 

judicial”. Resumido así el argumento de Marshall es suceptible 

de ser comparado con el de Hans Kelsen, y, si esta comparación 

es posible, entonces se puede hablar de que una crítica al 

                                                             
75 Ídem, pp. 261 y 262. 
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argumento de Kelsen impactará directamente en el argumento 

de Marshall. 

En ese sentido, el argumento de Kelsen nos dice que la 

Norma Hipotética Fundamental es la que da sentido al Sistema 

Jurídico y de ella parte una pirámide invertida en cuya base se 

encuentra la Constitución (que es punto de partida y cúspide al 

mismo tiempo) y debajo de ella las normas que van 

disminuyendo su nivel jerárquico pero incrementando su grado 

de especificación, por lo que encontramos Tratados, Leyes 

Generales, Leyes Específicas, Reglamentos y, en última 

instancia, Acuerdos, Contratos y otros Actos Jurídicos 

específicos. El argumento fundamental de la lógica Kelseniana 

es que la validez de una norma jurídica está en función de su 

pertenencia al sistema jurídico y la pertenencia al sistema 

jurídico está en función de que sea una norma sancionada por la 

legislatura que no contravenga los dispuesto en las normas 

superiores. 
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Sin embargo, observa Nino, la crítica a esta lógica es que 

en realidad la validez de una norma no deviene de su 

pertenencia al Sistema Jurídico, sino del carácter obligatorio de 

la norma en cuestión, argumento que toma de la revisión que del 

propio Kelsen hace Eugenio Bulygin76. Es decir que para 

Bulygin, la validez de la norma en realidad esta en que exista un 

tránsito de la norma que establece “debe hacerse x” a la 

proposición normativa de que debe hacerse x. Cuando la norma 

es reconocida como obligatoria, independientemente de que 

pueda ser declarada inconstitucional, es válida, pese a que pueda 

no pertenecer al sistema jurídico y su aplicación obliga a los 

sujetos activos del propio sistema. 

Luego entonces, se demuestra la falsedad de la premisa 

número 4, puesto que existiendo una norma que contradice la 

Constitución pero que por alguna razón no ha sido declarada 

inconstitucional por la Corte, dicha norma sigue siendo válida 

                                                             
76 Eugenio Bulygin, SENTENCIA JUDICIAL Y CREACIÓN DE DERECHO en 
ANÁLISIS LÓGICO Y DERECHO, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 
1991. 
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(en tanto que es obligatoria) y resulta una contradicción directa 

de la premisa 4. Sin dejar a un lado que los argumentos en pro 

de los Tribunales Constitucionales han evolucionado 

considerablemente, en esto puede resumirse básicamente el 

argumento de Nino en contra del Control de Constitucionalidad 

y la supuesta “necesidad” del mismo según Hans Kelsen y John 

Marshall. 

En segunda instancia, Nino introduce como argumento 

inicial el del Control de Constitucionalidad como requisito 

lógico dado por el reconocimiento de los derechos y de la 

democracia. Esto en virtud de que aunque el control judicial de 

constitucionalidad no sea compatible con el principio de 

supremacía constitucional, tal vez sí sea necesario dado el uso 

de un teoría robusta del reconocimiento de los derechos y de la 

protección del debate democrático.77 

                                                             
77 Nino… op. cit. pp. 269-272. 
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En ese sentido, el argumento de que el reconocimiento 

de la protección de los derechos es una precondición para el 

debate democrático parte de la idea de que la protección de los 

Derechos Sociales debe tener como último recurso al debate 

democrático. Esto es así, según teóricos como Ronald Dworkin, 

pues, como refiere Nino, para Dworkin los derechos deben ser 

entendidos como límites al ejercicio de las mayorías, es decir, 

que resulta deseable proteger los derechos individuales en tanto 

que permiten que se limite el actuar de las mayorías.78 

Dworkin señala, que debemos distinguir entre políticas y 

principios. Las políticas (públicas en este caso) son juzgadas y 

entendidas por los políticos de modo agregativo y no 

individualizado, es decir, pensando en el bienestar colectivo. 

Los principios, por su parte, buscan proteger estándares 

individualizados relacionados con la distribución e 

individualización de los bienes involucrados. Los principios 

son, en términos concretos, límites a la realización de un 
                                                             
78 Ídem, p. 270. 
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objetivo colectivo. Para Dworkin el proceso democrático 

resuelve cuestiones relativas a las políticas, mientras que los 

principios son atemporales, individualizados y no se apoyan en 

un equilibrio de intereses, por lo que se requiere un ente no 

político para su decisión: los Jueces. 

Sin embargo, este razonamiento es insuficiente para 

reconocer la necesidad del control de constitucionalidad por dos 

razones fundamentales que Nino refiere pero desde el punto de 

vista moral y fáctico. En primer lugar esta idea de Dworkin 

tiene un presupuesto implícito que salta a la vista: que existe un 

amplio espacio para la existencia de políticas que buscan la 

realización de objetivos colectivos que no colisionan con los 

derechos individuales. Esto no necesariamente es cierto si la 

teoría de los derechos que se adopta es robusta (i. e. si se 

considera que pueden ser violados tanto por acciones como por 

omisiones), porque de ser así, queda muy poco espacio para la 

realización de políticas que no colisionen con derechos 

individuales. 
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Ahora bien, puede argumentarse que los jueces, cuando 

hacen prevalecer la Constitución sobre las decisiones del 

momento, en realidad están preservando el valor histórico de la 

democracía expresado en la Constitución. Sin embargo esto es 

incorrecto porque debe tenerse en cuenta que muchas de las 

constituciones en las democracias existentes no son producto de 

un proceso democrático. Además, no es aceptable tampoco el 

argumento de que la sociedad ha aceptado tácitamente la validez 

de esa Constitución al no derogarla porque muchas 

constituciones, como señala Bruce Ackerman, se encuentran 

“atrincheradas” algo que podemos traducir como reforzadas y 

que quiere decir que su modificación es demasiado complicada, 

por lo que la supuesta aceptación “tácita” de éstas no puede 

considerarse una opinión mayoritaria fiable.79 

Por último, para introducir las ideas sobre las cuales sí 

está justificado el control de constitucionalidad en la concepción 

deliberativa de la democracia Nino parte de un presupuesto 
                                                             
79 Ídem p. 272. 
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mucho más convincente que los argumentos antes analizados. Si 

la democracia deliberativa requiere la existencia de 

determinadas precondiciones para su existencia, entonces se 

justifica la intervención de los jueces para preservar tales 

precondiciones. 

Esta teoría primero parte del supuesto de distinguir que 

las precondiciones a las que nos referimos no se refieren a 

cualquier cuestión que se encuentre contenida en la Constitución 

Histórica, porque es obvio que hay muchas disposiciones de la 

constitución histórica que son perfectamente irrelevantes para el 

valor epistémico de la democracia. Más bien, las precondiciones 

a preservar tienen que ver con la dimensión ideal de la 

constitución, que puede o no coincidir con la histórica.80 

Así, las precondiciones gozan de un valor epistémico, 

este valor epistémico no surge del proceso democrático por el 

simple hecho de serlo, sino que se encuentra asociado a ciertas 

                                                             
80 Ídem p. 272. 
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condiciones positivas y negativas que deben cumplirse en el 

proceso. En ese sentido, el control de constitucionalidad deberá 

involucrarse cuando esas condiciones no sean satisfechas y esto 

tenga como consecuencia que el valor epistémico del proceso 

democrático no sea superior al proceso judicial. Nino menciona 

por último que “Además, debería haber una subclase de esas 

situaciones en las cuales los jueces puedan establecer las 

condiciones que le proveen al proceso democrático de un valor 

epistémico”.81 

Exepciones a la negativa de control judicial de 

constitucionalidad en la concepción deliberativa de la 

democracia. 

Nino plantea tres excepciones a la negativa del control 

judicial de constitucionalidad. Describiré brevemente las tres 

pero haré un énfasis especial en la primera, que es la que a mi 

juicio mejor explica la perspectiva del diseño institucional que 

                                                             
81 Ibíd. 
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permite la intervención de los jueces en cuestiones relacionadas 

con Derechos Sociales. 

La primera excepción se refiere al control del 

procedimiento democrático. Las reglas que dotan al proceso 

democrático de un valor epistémico para Nino son las 

siguientes: 

La amplitud de la participación en la discusión entre aquellos 
potencialmente afectados por la decisión que se tome; la libertad de 
los participantes de poder expresarse por sí mismos en una 
deliberación; la igualdad de condiciones bajo las cuales la 
participación se lleva a cabo; la satisfacción del requerimiento de 
que las propuestas sean apropiadamente justificadas; el grado en el 
cual el debate es fundado en principios en lugar de consistir en una 
mera presentación de intereses; el evitar las mayorías congeladas; la 
extensión en que la mayoría apoya las decisiones;la distancia en el 
tiempo desde que el consesnso fue alcanzado; y la reversibilidad de 
la decisión.82 

En ese sentido, la garantía de que las reglas del proceso 

sean adecuadamente cumplidas encuentra nuevamente como 

obstáculo la dificultad contramayoritaria de los jueces. Nino 

contrarresta este argumento diciendo que sería absurdo que se 

llevara a un debate democrático “sin reglas” la discusión de la 

                                                             
82 Ídem, p. 273. 
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implementación de las “reglas” en sí. Mientras que la aplicación 

de la lógica del juzgador que analiza los asuntos sobre la base de 

principios en la determinación del origen de una decisión que ha 

pasado por el proceso democrático. Es decir, el juzgador analiza 

el hecho ante sí y juzga sobre la base de principios, si dicho 

hecho (la decisión resultante del debate) cumple o no con los 

prerrequisitos del mencionado debate democrático.  

En ese sentido, y como la actuación de los jueces es por 

naturaleza unidireccional, su actitud en esta intervención deberá 

ser tendiente a expandir en lo posible la amplitud del debate 

democrático. Los requerimientos siempre deberán ser: mayor 

participación, mayor igualdad, mayor participación y más 

concentración sobre la justificación. Esto en términos generales 

implica que es preciso que exista una Teoría Procesal del 

Control Judicial de Constitucionalidad que promueva las 

condiciones epistémicas del debate democrático. 
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Así, la primera excepción a la negativa del control 

judicial de constitucionalidad se encuentra referida a que los 

jueces controlen la aplicación de las reglas que coresponden al 

debate democrático. Algunas de estas reglas, por supuesto, se 

relacionan con la Constitución de los Derechos en su faceta 

ideal, e incluyen algunos derechos individuales que pueden ser 

considerados a priori, esto se debe a que no son producto de la 

democracia, sino un presupuesto de ésta.  

Para no abundar en exceso sobre el tema, la solución 

propuesta por Nino es el establecimiento de un umbral mínimo 

que permita identificar desde qué punto las exigencias de 

respeto a los derechos a priori puedan ser corregidas por el 

mismo proceso democrático. Mientras que en sentido opuesto, 

debajo de ese umbral el proceso democrático se debilite a tal 

grado que la parcialidad de las soluciones propuestas sólo 

conduzca a mayores desigualdades. Para concluir, el juez 

encargado de revisar el tema deberá tomar en consideración si 

de perpetuarse la violación reclamada el valor epistémico del 
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proceso democrático se vea debilitado de tal forma que se 

equipare al valor epistémico de la reflexión aislada de un 

individuo, si esto sucede, entonces deberá decidirse la cuestión 

desde la perspectiva individual de los jueces, procurando 

mejorar en lo posible la calidad epistémica del debate 

democrático. 

La segunda excepción a la negativa de control judicial de 

constitucionalidad es el respeto a la autonomía personal. Este 

respeto considera que no pueden imponerse por medios 

generales consideraciones perfeccionistas en cuanto a la 

conducta individual. Es decir, que no puede pretender 

imponerse por regla de mayoría un principio que contenga una 

intención de perfeccionar aspectos personales e individuales. 

La tercera excepción tiene que ver con la eficacia de los 

procedimientos democráticos mediante la preservación de la 

práctica social dentro de la que los mismos operan. Es decir, si 

se da el caso en que una decisión democrática se aparte del texto 
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constitucional, sin violar derechos, un juez puede invalidar esa 

decisión debido a que debilita la práctica social de cumplimiento 

a la Constitución. En ese sentido, debería mantenerse en este 

caso una actitud prudente, dado que no todas las decisiones 

democráticas que se aparten del texto constitucional pueden 

impactar negativamente en la práctica social. De nuevo, todo 

dependerá del análisis de los efectos que la decisión tenga en el 

valor epistémico de la democracia. 

Las conclusiones de Nino, justiciabilidad, problema 

contramayoritario, valores epistémicos y excepciones. 

De nada serviría el recuento anterior si no se extraen las 

conclusiones que son relevantes para la teoría que busco. La 

idea es generar un diseño institucional en el que quepa la 

justiciabilidad de los derechos sociales. Como se ha visto, esto 

es posible con la Democracia Deliberativa, pero siempre y 

cuando se establezcan algunos requisitos esenciales en el diseño.  
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En primer lugar, los valores epistémicos dados al 

proceso de deliberación democrática determinan la validez de 

las decisiones que emanan de él. En segundo lugar, la validez de 

los derechos y su ejercicio de reconocimiento incluyen no sólo 

aquellos que son parte del propio proceso de deliberación, sino 

que se extiende a un grupo de derechos considerados a priori, 

puesto que son prerrequisitos del proceso democrático y 

garantía de su existencia. En tercer lugar, la defensa de la 

Constitución por los jueces se cuestiona como una necesidad 

lógica, pero tiene como excepción precisamente el control del 

procedimiento democrático mediante el aseguramiento de los 

derechos a priori en la medida en que su violación vicie el 

proceso democrático y su valor epistémico. 

Adicionalmente, Nino establece soluciones al problema 

contramayoritario de los jueces mediante el establecimiento de 

una regla de análisis a la intervención del juzgador, cuya 

naturaleza es unidireccional e individual o disminuida en 

número con relación al procedimiento democrático. Esta regla 
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dice que será deseable la intervención de los jueces cuando las 

violaciones a los derechos a priori sean de tal nivel de 

afectación a la estabilidad del procedimiento democrático que 

debiliten la validez epistémica del mismo hasta el grado de que 

se vuelva menos confiable que la reflexión aislada de un solo 

individuo. Esto se debe fundamentalmente a que de mantenerse 

la violación, las decisiones “democráticas” únicamente 

acentuarían las desigualdades y promoverían mayores 

violaciones a los derechos a priori. 

Por lo que, para efectos de este trabajo, queda claro que 

este diseño institucional incluye por una parte la protección y 

reconocimiento de los Derechos Sociales por los jueces y por 

otro lado aporta una alternativa de solución al problema 

contramayoritario.  

No obstante estas conclusiones, e independientemente de 

las excepciones que plantea Nino, los jueces aún tienen en 

esencia, grandes dificultades para decidir sobre violaciones a los 
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derechos sociales. Por ello planteo que un Tribunal 

Constitucional debe tener límites claros en su actuar cuando se 

trata de Derechos Sociales. Esto se debe fundamentalmente al 

carácter colectivo de los Derechos Sociales y a la complejidad 

sustancial que existe en la determinación absoluta del alcance de 

los Derechos. Estas dos características y los límites en 

específico son parte del siguiente apartado. 

Los límites a los actos del Tribunal Constitucional 

Hasta aquí he argumentado a favor de la protección 

judicial de los Derechos Sociales, empero, si buscara 

únicamente el reconocimiento de dicha justiciabilidad mi 

propuesta estaría incompleta. Por ende, considero adecuado 

proponer los límites que deben existir para dicha justiciabilidad. 

Es decir, en esta sección trataré de exponer los límites 

conceptuales a la justiciabilidad de los Derechos Sociales para 

los Tribunales Constitucionales. 
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De acuerdo con Eric C. Christiansen, los Tribunales 

Constitucionales enfrentan tres problemas que comúnmente son 

usados como críticas y que yo propongo como límites. Al 

tratarse de problemas conceptuales, pero con una clara 

traducción práctica, son insuperables en tanto que apelan a la 

propia esencia que le es inherente a los Tribunales en general. 

Dicho de otro modo, deben ser asumidos como límites a menos 

que se modifique la esencia misma del Tribunal que conoce del 

caso y de darse tal modificación, entonces estaríamos hablando 

de otro ente del Estado diferente del Poder Judicial. 

El argumento de los límites surge a partir de la crítica de 

la capacidad de los Tribunales Constitucionales para conocer de 

juicios relacionados con afectaciones y violaciones a los 

Derechos Sociales. En opinión de Christiansen, existen 

limitaciones procedimientales en términos generales para un 

Tribunal Constitucional en términos de enfrentarse a una 

petición formulada por un persona o por un grupo de personas 

(problema del demandante), para acceder a y revisar la 
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información especializada concerniente al caso (problema de la 

información), y para remediar adecuadamente el problema con 

las limitantes de la perspectiva del Tribunal en comparación con 

la universalidad que la propia solución requiere.83 

El problema del demandante. 

El problema del demandante va encaminado a los límites 

que debe tener el Tribunal Constitucional para lidiar con una, 

diez, mil o un millón de demandas sobre un mismo tema y 

violación. El problema entonces, es de incapacidad práctica, 

pues sería imposible que un Tribunal Constitucional compuesto 

por cinco, once o veinte jueces tenga capacidad para revisar y 

resolver en corto tiempo un número voluminoso de demandas. 

Esto en primer término se relaciona con el requisito de 

participación que legitima, en términos democráticos, la toma de 

una decisión. Sin embargo, puesto que dependiendo del caso de 

que se trate, la violación podrá ser corregida con una misma 

                                                             
83 Christiansen… op. cit. p. 25. 
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sentencia sobre el tema, la naturaleza unidireccional a que se 

refiere Nino, lo deseable será que los jueces emitan una 

respuesta unidireccional siempre y cuando la naturaleza de la 

violación vicie el proceso de tal forma que esa respuesta tenga 

una mayor fuerza que la decisión cuestionada. 

Esto limita el actuar del Tribunal Constitucional, pues 

hasta el punto en que el principio de acumulación procesal y las 

acciones colectivas sean funcionales y tenga, en alguna medida, 

sustento epistémico el análisis de la cuestión planteada, llegará 

el ámbito de actuación del Tribunal Constitucional. Es decir, 

que para el caso mexicano los límites del Tribunal 

Constitucional en el acceso de las Demandas por violaciones a 

Derechos Sociales, son aquellos que los principios de 

acumulación procesal y Acciones Colectivas establezcan,84 sin 

                                                             
84 El Código Federal de Procedimientos Civiles (de aplicación supletoria al 
Juicio de Amparo) establece los principios de acumulación (para integrar en 
uno mismo dos o más expedientes referidos a la misma causal). 
Adicionalmente, el principio procesal de Litisconsorcio activo en la causa, es 
decir, cuando existe identidad entre las cosas, personas o, en este caso, 
derechos demandados. Para efectos prácticos hablaríamos de acumulación de 
expedientes cuando las causas sean similares y litisconsorcio cuando sean los 
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que sea obstáculo para esto que la medida de las restricciones 

impuestas por la legislación tendría que ser congruente con los 

requisitos epistemológicos del proceso democrático. 

El problema de la información. 

En estrecha relación con la esencia del Poder Judicial, 

este problema tiene que ver con la limitada capacidad técnica 

del Tribunal Constitucional para revisar asuntos de alta 

complejidad técnica y científica. Aquí quedan evidenciadas las 

diferencias que existen entre el Poder Legislativo, el Ejecutivo y 

el Poder Judicial. Cuando el Poder Legislativo quiere establecer 

una determinada política pública, tiene las capacidades, 

mecanismos y presupuesto para allegarse de información técnica 

sobre las cuestiones que debate, lo mismo pasa con el Poder 

Ejecutivo, que no se limita a ejecutar pasivamente las 

                                                                                                                                   
derechos o personas, así por ejemplo, dos  más demandas que reclamen la 
misma causa de violación . Por otro lado, está pendiente de reformarse la 
legislación secundaria en materia de acciones colectivas (Ley de Amparo) 
para volverse acorde con las reformas a la Constitución Política de los 
Estados Unidos Mexicanos, por lo que la información al momento de 
redactar este trabajo sobre el tema es poca. 
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determinaciones legislativas, sino que tiene que proveerles 

determinaciones técnicas que quedan fuera del alcance de las 

leyes.  El Tribunal Constitucional, como parte del Poder Judicial 

por el contrario, en la mayoría de los Estados no cuenta con la 

capacidad económica ni administrativa para llevar a cabo este 

tipo de investigaciones. Los sistemas jurídicos tradicionales 

reservan a los jueces actitudes pasivas.85 Esto se traduce en una 

organización administrativa diseñada para recibir pruebas más 

que para allegarse de ellas. 

En materia de Derechos Sociales, esto constituye un 

obstáculo porque la mayoría de los derechos sociales tiene un 

nivel de complejidad técnica importante, que suele ser 

                                                             
85 En materia penal, la tradición Civil-Romanista se ha decantado usualmente 
por lo que llamamos sistema inquisitorio y que se refiere a juzgar “a verdad 
sabida y buena fe guardada” y con los elementos que las partes en juicio 
aportan (fiscales, abogados defensores...) y a limitar la capacidad del Juez de 
allegarse de pruebas. Esto tiene sentido cuando hablamos de un 
procedimiento criminal en el que la imparcialidad podría entrar en 
cuestionamiento si el Juez decidiera allegarse de pruebas para resolver. 
Ahora bien, en materia Constitucional y más concretamente en lo que se 
refiere a juzgar violaciones a derechos fundamentales, es crucial que el 
Tribunal Constitucional tenga, al menos en los temas técnico científicos, la 
posibilidad de allegarse de elementos con los cuales tomar sus decisiones.  
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determinante en la sustancia del derecho. Así, conceptos como 

“educación de calidad”, “vivienda digna”, “alto o mínimo nivel 

de salud” cobran importancia porque su determinación es 

técnica más que jurídica y para ello se requiere información. 

Este problema ha sido enfrentado por los jueces 

tradicionalmente en los sistemas jurídicos mediante la 

designación de peritos en las materias de las que se precisa una 

explicación técnica. Pero los peritos pueden resultar 

insuficientes cuando el tema es de Política Pública y puede ser 

opinable. Aquí nuevamente entramos en las excepciones 

planteadas por Nino, porque el límite de los actos de un 

Tribunal Constitucional se resuelve en la dimensión específica 

en que controla el procedimiento democrático, la autonomía 

personal y la eficacia de una decisión tomada 

democráticamente. Esta última excepción, abarca inclusive la 

determinación de la conducta debida por parte de un Tribunal 

Constitucional. Es decir, que será deseable la intervención del 

Tribunal Constitucional en la justa medida en el que la 
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determinación del problema sea el cumplimiento de una 

obligación relacionada con un derecho a priori pero sin caer en 

el establecimiento de un extremo de política pública que sea 

materia exclusiva del debate democrático. 

El problema del remedio. 

El problema del remedio, y cómo solucionar un 

problema general con una perspectiva particular (la del Tribunal 

Constitucional) no es fácil de determinar. Esto debido a que un 

Tribunal Constitucional cuenta con herramientas limitadas y 

determinadas (es decir, el tipo y alcance de las resoluciones que 

puede emitir), por lo que sus limitaciones en cuanto a los 

remedios tendrán que ver con la forma en que se establezca el 

alcance de sus resoluciones. 

En términos estrictamente jurídicos, el marco de 

actuación de un Tribunal Constitucional lo establece la ley 

procesal aplicable, su reglamentación interna, Ley Orgánica o 

similar. De ahí que, en ese apartado de la legislación es donde 
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específicamente suele aparecer el tipo de remedios que dicho 

Tribunal puede establecer en función de los procesos que le sean 

planteados. Los tipos de remedio en específico que puede 

adoptar un Tribunal Constitucional no forman parte del presente 

análisis. Únicamente vale la pena precisar que el tipo de 

remedio que el propio Tribunal puede adoptar usualmente no es 

de libre adopción para los Tribunales Constitucionales, sino que 

deriva de preceptos jurídicos que emiten las instancias 

legislativas. 

En ese sentido, hablamos del problema del remedio 

como parte de los límites a los actos del Tribunal Constitucional 

primero porque los remedios posibles no son determinados por 

el propio Poder Judicial, después porque la generalidad o 

abstracción de los mismos impide que el resultado a un proceso 

vaya más allá de lo que democráticamente es apropiado. 

Nuevamente, esto último en referencia al diseño institucional 

que permite la versión deliberativa de la democracia y 
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entendiendo el valor epistémico de la democracia como algo 

digno de salvaguardar. 

Así, retomando la idea de la respuesta unidireccional a 

que hace referencia Nino, esta será deseable cuando la violación 

a los derechos sociales sea tal que vicie el procedimiento 

democrático a un nivel en el que sus decisiones tengan menos 

valor epistémico que el que puede tener el proceso de reflexión 

individual de un individuo aislado. 

La resolución de estos problemas tiene como 

consecuencia una jurisprudencia en materia de derechos 

sociales. El resultado concreto no es lo que para efectos de mi 

análisis importa, bien pueden concederse o negarse las 

peticiones en lo que se refiere a lo general, ya sea que los 

Tribunales Constitucionales interpreten las normas en sentido 

amplio o restrictivo según sea el caso. Sin embargo, el sólo 

hecho de estudiar el caso y resolver sobre el particular ya 

constituye un precedente que vale la pena analizar. Que los 
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derechos sociales sean estudiados y definidos por un Tribunal 

Constitucional constituye un buen principio para que un 

Tribunal Constitucional sea la voz institucional de los menos 

aventajados. 

La idea es que, de la misma forma en que cualquier 

persona puede acudir al Poder Judicial para reclamar la 

violación de un derecho civil o político fundamental, puesto que 

una de las funciones de los jueces es la de limitar el actuar 

arbitrario del Estado frente a sus ciudadanos, se pueda también 

reclamar la violación a un derecho social. En ese sentido, la 

justiciabilidad existe y está dada en función de varios 

presupuestos:  

Primero, el reconocimiento de los Derechos Sociales 

como Derechos y el reconocimiento de un Derecho como algo 

que puede ser exigido de forma directa por los ciudadanos. Esto 

se construye con dos elementos fundamentales, el 

establecimiento del derecho en una “carta de derechos” 
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“Constitución” o similar y la existencia de un instrumento 

jurídico de reconocimiento que permita su exigencia formal al 

Poder Judicial.  

Segundo, que los reclamos por violaciones a dichos 

derechos, independientemente de si son Sociales, Civiles o 

Políticos puedan ser tanto en sentido positivo como negativo (es 

decir, reconocer que el Estado puede violar un derecho tanto por 

sus acciones como por sus omisiones).  

Tercero, reconocer que una parte de esos derechos 

(independientemente del tamaño de esa parte) son a priori, es 

decir, requisitos sin los cuales no se puede considerar 

epistémicamente valioso el debate democrático y por 

consecuencia son requisitos de existencia de la democracia 

misma, de conformidad con lo que expone Nino.86 

Cuarto y último pero no menos importante, que bajo 

ciertas condiciones, el Poder Judicial debe tener una 

                                                             
86 Carlos Nino… op. cit. 
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participación preponderante y activa en la protección los 

derechos a priori, ya que incluso su carácter de sección “no 

democrática” del Estado le permite juzgar mejor que otras 

entidades del Estado las violaciones ya referidas por la llamada 

naturaleza unidireccional de los jueces.  

ESTUDIO DE CASOS 

Descripción Metodológica 

La lucha por volver exigibles los derechos sociales ha 

obtenido triunfos y reveses importantes en todo el mundo. 

Existen una buena cantidad de casos sobre el tema que ameritan 

un análisis sobre la forma en que fueron resueltos. En muchos 

países desarrollados (como Alemania, Estados Unidos, España, 

entre otros) han generado una extensa jurisprudencia 

encaminada a proteger y volver exigibles en alguna medida los 

derechos sociales. Esta jurisprudencia es la prueba fehaciente de 

que la lucha por volver exigibles los Derechos Sociales va 

ganando terreno contra sus críticos. 
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Sin embargo, los éxitos y fracasos de la lucha en los 

países desarrollados pueden deberse a una gran cantidad de 

factores que varían de Estado a Estado de la misma manera en 

que varía el sistema jurídico y los usos y costumbres. Por 

ejemplo, no es lo mismo una celebración de Semana Santa en un 

país occidental con mayoría de cristianos de lo que sería en 

cualquier país en que dicha religión no fuera mayoritaria. 

Recordemos que este tipo de celebraciones constituyen también 

derechos culturales que forman parte integrante del esquema 

general de derechos sociales.  

Resultaría complejo pretender trazar una línea de 

similitudes entre los países desarrollados y las economías 

emergentes en el tema de la lucha por la exigibilidad de los 

derechos sociales y en cualquier caso no es ese el objetivo del 

presente trabajo. La idea de revisar cuál ha sido la experiencia 

comparada en el tema debe matizarse adecuadamente a riesgo 

de caer en la trivialización del método de estudio. No es objeto 

de mi método saber en qué países se han vuelto exigibles los 
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derechos sociales, tampoco saber si en función del sistema 

jurídico de que se trate habrá mejor protección a los mismos. 

Ambos son temas interesantes y extensos pero que no pretendo 

tocar aquí. 

El objetivo del presente es claro: En tres países de 

América Latina, con tantas similitudes como diferencias con 

México, pero que coinciden en encontrarse dentro del catálogo 

de países en desarrollo87, ¿cómo han sido librados los obstáculos 

teóricos ya enunciados para la exigibilidad de los derechos 

sociales? Para ello, la idea es revisar al menos dos casos 

representativos en materia de derechos sociales de cada país y 

cómo se estudió y resolvió el caso. Después, el objetivo será 

recabar información suficiente sobre la forma en que dicho caso 

fue estudiado para trazar una línea de similitud, si es que existe. 

                                                             
87 El nivel de desarrollo de un país es uno de los debates principales que 
existen a nivel internacional, pero que en lo que aquí respecta resumiremos 
utilizando un índice creado por la Organización de Naciones Unidas. Ver 
más adelante Análisis comparativo de los países seleccionados. 
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Cabe hacer una acotación más: no busqué ni busco 

únicamente casos en los que el peticionario haya obtenido su 

objetivo; de hecho no resulta relevante al análisis cuál fue el 

sentido del fallo, salvo como parte del análisis de la valoración 

del mismo. El objetivo consiste en saber cómo el Tribunal 

Constitucional de que se trate resolvió los problemas que se 

enfrentan para considerar la posibilidad de definir, delimitar y 

en cualquier modo estudiar un caso relativo a  derechos sociales. 

La elección de los tres países que se habrán de analizar 

se tomó considerando varios aspectos principales: la cercanía 

geográfica con México; la pertenencia a una región en 

particular, América Latina; la existencia de una Constitución u 

otro instrumento normativo de alta jerarquía en el país elegido 

que otorgue la posibilidad de hacer exigibles tales derechos; que 

se cuente con un Tribunal Constitucional u otra institución de 

similar jerarquía y funciones ante la que se hagan valer tales 

reclamaciones; y, por otro lado, el nivel de desarrollo humano, 

no como un criterio de selección en sí sino como un indicador 
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de cómo hay países que pueden parecer muy similares y resultan 

tan diferentes según la forma en que sean vistos. Fuera de esos 

criterios la decisión específica de los países fue además 

determinada por la disponibilidad de información sobre sus 

casos y el nivel de relevancia de los mismos en el contexto de 

los derechos sociales a nivel internacional. 

Paso a explicar cada uno de los criterios antes 

mencionados en el contexto del presente trabajo y por qué me 

llevaron a elegir los países que se enlistan. Debe hacerse notar 

que con los criterios a que me refiero busco en lo posible hacer 

una descripción de lo que pasa en países que conforme a dichos 

criterios son similares al nuestro, de ninguna forma esta lista 

pretende ser una muestra representativa en términos estadísticos. 

Sin embargo, si del resultado de la investigación pueden 

desprenderse conductas uniformes entre la forma en que los 

Tribunales Constitucionales analizados libran los obstáculos de 

exigibilidad de los derechos sociales y no existen vínculos 

evidentes entre la forma en que son librados dichos obstáculos y 
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las condiciones propias de cada país, sin duda podríamos estar 

hablando de acciones que resulten dignas de ser replicadas en 

otros países independientemente del contexto. 

Resulta necesario que los países seleccionados sean 

similares al nuestro, puesto que, como exploro en las 

conclusiones, uno de los objetivos de este trabajo es plantear 

algunas estrategias para volver exigibles los derechos sociales 

en México partiendo de lo ocurrido en otros países. De ahí que 

el criterio de similitud es el más importante en la selección de 

estos países. 

He considerado, por razones de alcance del presente 

trabajo, elegir únicamente tres países para analizar: los tres de 

América Latina. Los tres países tienen similitudes de lenguaje, 

organización política, historia, sistema jurídico entre otras con 

México. Por similitudes no me refiero a que sean iguales al 

nuestro, sino que comparten orígenes similares aunque el 

resultado final sea diferente. Por ejemplo, en los cuatro países la 
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lengua oficial es el español. Esto como resultado del origen 

colonial hispánico que es compartido. Sin embargo, el acento y 

las reglas ortográficas difieren según evolucionó el idioma en 

cada contexto.  

La justificación más clara de la elección de los países se 

refiere desde luego a la región del mundo en que se encuentran, 

en este caso América Latina. Para explicar esta decisión como 

parte de un análisis jurídico de sus Tribunales Constitucionales 

diré lo siguiente, los tres tienen ratificado el Pacto Internacional 

de Derechos Económicos, Sociales y Culturales al igual que 

México, los tres tuvieron nuevas constituciones o reformas 

importantes en el tema de derechos sociales en los últimos 20 

años y por último también tienen sistemas jurídicos de tradición 

civil-romanista. Pero quizá lo más importante es que sus 

Tribunales Constitucionales, (en seguida de su academia) tienen 

la perspectiva de que los derechos sociales sí pueden hacerse 

valer ante el Poder Judicial.  
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Los tres países a que me refiero son Argentina, 

Colombia y Venezuela. El primer dato a considerar es que los 

tres tienen un Tribunal Constitucional, cuestión nada difícil de 

corroborar pues basta con darle un vistazo a su organización 

política interna. El segundo dato, que los tres países han 

ratificado el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales no requiere demasiado esfuerzo de 

comprobación tampoco, pues basta con leer el registro de 

ratificaciones que expone la Secretaría General de la 

Organización de Naciones Unidas en su página de internet. El 

tercer dato, requiere observar las reformas de 1994 a la 

Constitución Argentina, y las constituciones de Colombia 

(1991) y Venezuela (1999), recientemente reformadas en su 

totalidad. 

Que pertenecen a la tradición civil-romanista es algo que 

prefiero dar por hecho considerando que no forman parte de los 

países cuyo sistema jurídico se asocia con el Common law, y 

como que la discusión respecto de las similitudes y diferencias 
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de los países que pertenecen a uno y otro sistemas no es materia 

del presente trabajo,  no vale la pena detenerse en explicaciones 

o justificaciones al respecto. 

El último de los temas, que sus Tribunales 

Constitucionales han considerado que los derechos sociales 

pueden hacerse valer ante el Poder Judicial, es uno que quedará 

demostrado con este trabajo, por lo que no abundaré en el 

mismo en esta explicación metodológica. Aunque desde luego 

esto lo doy por descontado como resultado del análisis que 

realizaré, pues el sólo hecho de encontrar dos casos (aunque hay 

muchos más) sobre Derechos Sociales es prueba fehaciente de 

que así es. 

Estos tres países serán los analizados en el siguiente 

apartado, daré en su momento una breve explicación del 

contexto de cada uno y analizaré dos casos relevantes en materia 

de derechos sociales que hayan sido resueltos por sus Tribunales 

Constitucionales, luego trataré de describir si existe una 
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similitud entre la forma en que abordan los tres problemas de 

los que ya he hablado con anterioridad. 

 

Análisis comparativo de los países seleccionados. 

Para explicar  mejor las diferencias y similitudes resulta 

adecuado echar un vistazo a un dato duro, el Índice de 

Desarrollo Humano88. Como se trata de un índice estadístico, 

con criterios metodológicos claramente definidos (incluso 

respaldados por la autoridad de un Premio Nobel en Economía), 

resulta adecuado referirlo. No quiero sacar ningún tipo de 

conclusión metodológica basada en este índice, solo usarlo para 

un propósito descriptivo y hacer una comparación con México. 

Hablar de nivel de desarrollo humano no es hablar de un 

índice único con el que se pueda medir el desarrollo humano de 

                                                             
88 El Índice de Desarrollo Humano resulta relevante porque es una de las 
medidas empíricas del acceso al nivel mínimo de subsistencia en un país. 
Como instrumento de medición de Pobreza y posibilidades de crecimiento se 
ha diversificado en el tiempo. Por eso es importante tomarlo como punto de 
partida con relación a los derechos sociales y su acceso. 
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una Nación en particular, de hecho son varios y variados los 

índices que existen para medir el desarrollo humano. En el 

presente trabajo no pretenderé hacer una definición extensiva de 

las posibles definiciones e índices de desarrollo humano, sino 

únicamente determinar las similitudes y diferencias que existen 

entre los tres países que usaré para mi análisis. 

En primer lugar debe llamar nuestra atención el Índice 

de Desarrollo Humano (HDI por sus siglas en inglés) creado por 

el Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas a partir del 

Reporte sobre Desarrollo Humano de 1990. El índice fue creado 

por el economista pakistaní Mahbub Ul Haq, por Sir Richard 

Jolly y gracias al apoyo de Gustav Ranis de la Universidad de 

Yale y Lord Meghnad Desai de la London School of 

Economics. En el Reporte sobre desarrollo humano de 1990 

encontramos los argumentos que explican la insuficiencia de los 

índices hasta entonces conocidos, como el Producto Interno 

Bruto y el Producto Nacional Bruto, para determinar una unidad 

de medida razonable del desarrollo humano. En ese sentido, 
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siguiendo las investigaciones de quien fuera asesor del grupo de 

Haq, el Premio Nobel hindú Amartya Sen, crearon un índice que 

reflejará con mayor precisión el grado de avance de un país en 

el desarrollo humano.89 

Tal como lo menciona el Reporte sobre Desarrollo 

Humano de 1990, el análisis del ingreso y el Producto Nacional 

Bruto terminó por ser una forma de perder de vista los fines al 

obsesionar a los analistas con los medios.90 De ahí, que resulta 

trascendente para efectos del uso del índice en cuestión, definir 

de qué hablamos cuando hablamos de desarrollo humano. 

Desarrollo humano es el proceso de acrecentar las opciones de 

las personas, en parte relacionado con lo que Amartya Sen 

propone, y aunque esas opciones puedan ser infinitas, hay tres 

cosas que todo ser humano presumiblemente buscará: vivir una 

vida larga y saludable, adquirir conocimiento y tener acceso a 

                                                             
89 Human Development Report 1990, United Nations Development 
Programme, (Oxford Universitiy Press, New York, 1990). 
90Idem p. 9. 
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los recursos necesarios para la obtención de un medio decente 

de subsistencia.91 

Siendo esos tres los ejes rectores del desarrollo humano, 

según se explica en el reporte, la medida del mismo debe ser un 

agregado de la medida de cada uno de esos ejes rectores. Así, se 

usa la esperanza de vida para medir si las personas del país en 

cuestión poseen una vida larga (aunque no dice mucho sobre la 

calidad); se usa el índice de alfabetización en adultos como una 

“medida cruda” del acceso a la educación; y, por último pero no 

menos importante, el acceso a un estándar de vida adecuado se 

mide usando el PIB per cápita, dado que el uso del ingreso per 

cápita solo deriva en cierta inexactitud debido a los cambios en 

tasas de interés, impuestos y otras externalidades que lo vuelven 

impreciso. 

Ahora bien, siendo estos los criterios del índice de 

desarrollo humano, debemos decir que se obtiene mediante 

                                                             
91 Idem, p. 10 
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diversos métodos estadísticos y econométricos que dan como 

resultado un cociente menor a 1.0 con tres decimales, siendo un 

país con mayor desarrollo humano el que más se acerque al 1.0. 

Ningún país desde luego posee una calificación de 1.0 en el 

índice, el país con mayor nivel de desarrollo humano en el 

Reporte sobre Desarrollo Humano 2011 es Noruega y posee una 

calificación de 0.943 y el país con menor desarrollo humano es 

la República Democrática del Congo con 0.286.92  

México se ubica en el lugar 57 con 0.770. Dos de los 

países elegidos se encuentran en el mismo apartado que México 

(Alto Desarrollo Humano), mientras que Argentina se encuentra 

en el apartado de Muy Alto Desarrollo Humano en el lugar 45 

con un coeficiente de 0.797, Venezuela en el 73 con 0.735 de 

coeficiente y Colombia en el 87 con 0.710. 

                                                             
92 Human Development Report 2011, "Sustainability and Equity: A Better 
Future for All", (United Nations Development Programme, New York, 
2011). 
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El Índice de Desarrollo Humano, como ya dije, no fue 

tomado como un criterio de selección, pero muestra que al 

menos para efectos de amplio IDH, dos de los tres países que 

elegí comparten con México ser considerados como países con 

Alto Desarrollo Humano, mientras que Argentina está dentro 

del rubro de países con Muy Alto Desarrollo Humano. 

Continuando con esta intención, expongo a continuación un 

trabajo que expone un comparativo mucho más concreto y 

específicamente referido a los Derechos Sociales. 

Aquí quiero recordar como elemento adicional de 

comparación en la muestra de países seleccionados el estudio 

que hicieron los economistas israelíes y que mencioné en el 

segundo capítulo. De sus conclusiones recordamos las 

posiciones de los paises seleccionados México tiene un 

promedio de 1.97, Colombia de 1.50 y Argentina de 0.98, 

mientras que Venezuela no fue contemplado por los autores del 

estudio. 
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 Luego entonces, si Colombia, México y Venezuela son 

países con Alto Desarrollo Humano y Argentina con Muy Alto 

Desarrollo Humano, si además México tiene mayor compromiso 

con los Derechos Sociales según su texto constitucional que dos 

de ellos y que tienen un sistema jurídico similar en el que existe 

un Tribunal específico encargado del Control Constitucional, 

entonces ¿Cómo consiguen los Tribunales Constitucionales 

Argentino, Colombiano y Venezolano estudiar y resolver casos 

sobre Derechos Sociales? La respuesta es que siguen una 

perspectiva interdisciplinaria del Derecho, como veremos a 

continuación.  

 

CASOS 

COLOMBIA 

Puesto que resulta irrelevante el orden en que los países 

sean presentados, elegí el recorrido geográfico, por lo que si 

viajamos hacía el cono sur el primer país que nos encontraremos 
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es Colombia. Colombia tiene una historia amplia y extensa que 

no pretendo rememorar aquí. Sí resulta apropiado, sin embargo, 

hacer un breve pero conciso análisis de su Constitución vigente 

y de la que deriva precisamente la creación de la Corte 

Constitucional de Colombia (CCC). 

La Constitución que actualmente rige en ese país es la 

promulgada en 1991, producto de una revolución ideológica 

fundamental y que tuvo entre otras consecuencias la de 

reconocer los Derechos Sociales en su parte dogmática. Además 

estableció la existencia de un Tribunal exclusivamente dedicado 

a la jurisdicción constitucional, que tiene dentro de su 

competencia el estudio de dos acciones: i) la derivada de la 

acción popular; y, ii) la derivada de la facultad de atracción de 

las acciones de tutela. Estas dos acciones son las que permiten a 

la CCC dar curso a los reclamos que se refieren a violaciones a 

los derechos fundamentales de su Constitución. 
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La acción popular puede ser iniciada por cualquier 

ciudadano y las sentencias tienen efectos generales. Pese a lo 

atractivo de la idea, sería un error pensar que la sola existencia 

de esta acción resulta fundamental para explicar el actuar 

progresivo de la CCC, especialmente en materia de Derechos 

Sociales. De hecho, no esta acción, sino la de tutela, la que a mi 

juicio ha generado los precedentes más representativos, 

concretamente  en materia de Derechos Sociales, a pesar de que 

sus efectos son inter-partes y promoverla requiere interés 

jurídico. Esto se relaciona íntimamente con el carácter complejo 

de las decisiones de los jueces y su naturaleza unidireccional (ya 

referida por Nino líneas arriba). Además, la actio popularis no 

es un elemento novedoso porque ya existía bajo la Constitución 

de 1886 y la acción de tutela, en cambio, fue creada por la 

Constitución de 1991, junto con la introducción de los Derechos 

Sociales en esta Carta Fundamental. 

Más allá de esta aclaración y continuando con el 

breviario, la Constitución Colombiana de 1991 permite, como 
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decía, ambos tipos de acciones. La actio popularis, como se le 

conoce a la acción que se identifica con el control constitucional 

abstracto, puede ser iniciada por cualquier grupo de personas 

para la protección de intereses colectivos. La acción de tutela es 

más parecida a lo que aquí conocemos como Juicio de Amparo 

Indirecto y se ejerce para proteger a una persona en lo particular 

contra una determinada violación a sus derechos 

fundamentales.93 

La CCC ha tenido en general una jurisprudencia en 

materia de Derechos Sociales digna de ser analizada. En algunos 

casos esta jurisprudencia se ha calificado como progresista y en 

otros como regresiva, dependiendo de la perspectiva que se 

analice. 

En los últimos nueve años, ese tribunal ha tenido un protagonismo 
en la vida política colombiana que es reconocido no sólo por 
quienes apoyan su labor sino incluso por sus más feroces críticos. 
No hay pues duda sobre la importancia política de la Corte. Sobre la 
orientación de su jurisprudencia, en cambio, existe mayor polémica. 
Así, algunas de sus decisiones han sido calificadas como regresivas 

                                                             
93 Para una referencia más clara del objeto de estas acciones pueden 
consultarse los artículos 86, 87 y 88 de la Constitución Colombiana de 1991. 
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y han sido criticadas en forma severa por los movimientos sociales y 
de derechos humanos. Por ejemplo, las feministas atacaron 
duramente las sentencias en donde la Corte declaró la 
constitucionalidad de la ley que penaliza toda forma de aborto, 
incluso si la mujer ha sido violada (Sentencias C-133 de 1994 y C-
013 de 1997). Por su parte, los grupos de derechos humanos 
cuestionaron las sentencias en donde la Corte admitió, aunque con 
limitaciones, algunas restricciones a las garantías judiciales en el 
proceso penal, como la existencia de testigos y jueces secretos. O 
igualmente se opusieron a la sentencia en donde la Corte toleró 
ciertas formas de "vigilantismo privado" (C-572/97). Sin embargo, 
en términos generales, el tribunal ha sido vigoroso en su protección 
de los derechos de las personas y de las minorías, así como en su 
intención por controlar los abusos de las autoridades y de los 
poderosos. Esto la ha llevado a tomar decisiones osadas, incluso en 
términos internacionales; así por ejemplo, la Corte despenalizó el 
consumo de drogas y la eutanasia, estableció estándares estrictos y 
únicos a nivel mundial para los casos de hermafroditismo, restringió 
el uso de los estados de excepción por el Presidente, y modificó el 
alcance de los planes gubernamentales de salud. Y esto no es todo; 
la Corte también ha amparado los derechos de los estudiantes contra 
las autoridades educativas, ha tratado de mejorar las condiciones de 
las cárceles y ha protegido a grupos sociales cuyos reclamos antes 
los jueces no solían tener éxito, como los sindicalistas, los 
indígenas, las mujeres, las minorías religiosas, los homosexuales, 
los vendedores callejeros, los enfermos de SIDA o los deudores del 
sistema financiero.94  

Aquí me limito a dos casos y no es mi intención hacer un 

análisis completo de la jurisprudencia de esta corte en lo 

particular. Basta con decir que mi intención es analizar la CCC 

y su uso de la Doctrina Constitucional como elementos clave 

                                                             
94 Rodrigo Uprimny Yepes y Mauricio García Villegas, CORTE 
CONSTITUCIONAL Y EMANCIPACIÓN SOCIAL EN COLOMBIA en 
EMANCIPACIÓN SOCIAL Y VIOLENCIA EN COLOMBIA, Boaventura de Souza 
Santos y Mauricio García Villegas, (Editores), (Bogotá, Norma), (2004). 
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para analizar casos relacionados con los Derechos Sociales. 

Asimismo, por la naturaleza de las características que pretendo 

resaltar, los dos casos seleccionados son una muestra 

representativa de lo que pretendo exponer, porque lo importante 

de las sentencias es el uso de la Doctrina Constitucional, la 

forma de abordar el caso en relación con los tres problemas de 

Christiansen y que la ratio decidenci se refiera al fondo del 

Derecho en cuestión. 

SENTENCIA T-065/04 DERECHOS FUNDAMENTALES 

DE PERSONAS DESPLAZADAS. (DERECHO A LA 

VIVIENDA) 

El primer caso se identifica con el número T-065/04 del 

índice manejado por la CCC. Este caso es una acción oficiosa de 

Tutela que no es otra cosa que una acción de protección de los 

derechos fundamentales de un grupo en situación vulnerable, en 

este caso personas desplazadas, hecha valer por terceros 

extraños en nombre de dichas personas. La procedencia de la 
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característica de “oficiosa” de dicha acción es analizada por la 

Corte como parte de esta sentencia, aunque por referirse al 

contexto jurídico concreto del Derecho Colombiano, no es de 

utilidad a este análisis. 

Mediante esta acción oficiosa se hace llegar a la CCC 

una petición en favor de los derechos de varias personas en 

situación de desplazamiento por diversas causas y que habían 

recibido un trato insuficiente por parte del Estado que dejaba 

irresolubles o agravaba sus problemas de vivienda y de acceso a 

los derechos fundamentales. La acción fue interpuesta por 

diversas Asociaciones Civiles que se dedican a defender a los 

grupos desplazados. Uno de los mecanismos para defenderlos es 

precisamente a través de la tutela oficiosa a que ya hice 

referencia. 

La CCC comenzó la delimitación del análisis de este 

caso agrupando las acciones y para ello uso el principio procesal 

de acumulación. Con un análisis en abstracto de los puntos más 
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relevantes de cada una de las acciones las agrupó en varios 

conjuntos para facilitar su estudio. Esto no debe tenerse como 

una sorpresa, pues es muy común que se utilice este principio 

por economía procesal en lugares donde existe como recurso 

procesal, dado que si diversos casos tienen una misma 

reclamación, puede esperarse que tengan una misma resolución, 

por un elemental principio de certidumbre jurídica. Aunque cabe 

señalar que el resultado puede variar según cuál sea el objetivo 

del Tribunal Constitucional, porque un buen número de casos 

con un mismo sentido de resolución también redunda en un 

amplio precedente constitucional inmediato. 

Después del extenso, pero necesario apartado que 

enumera las acciones y sus accionantes se abrevia también el 

conjunto de hechos y elementos que dieron origen a las acciones 

sin necesidad de evaluarlos en lo individual y partiendo de la 

base de que todas las acciones fueron consideradas y la solución 
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les compete sin necesidad de que se individualice.95 Esto 

implica una resolución, si no la mejor, una muy eficiente, al 

Problema del Demandante, porque la CCC en un mismo 

momento determina el destino de los demandantes de la acción, 

la procedencia de futuras acciones y los alcances del fallo 

emitido. 

Posteriormente se procede a mencionar las pruebas que 

la Tercera Sala de la CCC requirió y que consisten 

fundamentalmente en un cuestionario enviado a las 

dependencias demandadas y que se les requirió responder. 

También, se allegó de los informes que consideró necesarios 

para formular el análisis, ya fuera de los accionantes o de otros 

particulares. 

La parte más extensa y exhaustiva de la sentencia es la 

que analiza los alcances del derecho a la vivienda y los derechos 

fundamentales de los desplazados. La corte emplea toda su 

                                                             
95 La propia CCC reconoce como un problema en la página 37 de la sentencia el que 
exista tan alto número de tutelas promovidas. 
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capacidad argumentativa y de análisis para desentrañar los 

alcances y limites de los derechos fundamentales de las personas 

en esta situación. 

En razón de [la] multiplicidad de derechos constitucionales afectados 
por el desplazamiento, y atendiendo a las aludidas circunstancias de 
especial debilidad, vulnerabilidad e indefensión en la que se 
encuentran los desplazados, la jurisprudencia constitucional ha 
resaltado que éstos tienen, en términos generales, un derecho a recibir 
en forma urgente un trato preferente por parte del Estado. Este 
derecho al trato preferente constituye, en términos de la Corte, el 
“punto de apoyo para proteger a quienes se hallan en situación de 
indefensión por el desplazamiento forzado interno”, y debe 
caracterizarse, ante todo, por la prontitud en la atención a las 
necesidades de estas personas, ya que “de otra manera se estaría 
permitiendo que la vulneración de derechos fundamentales se 
perpetuara, y en muchas situaciones, se agravara”.96 

[Énfasis añadido] 

Como puede verse, la CCC se vale de la Doctrina 

Constitucional para sustentar su argumentación al decir que los 

desplazados tienen ciertos derechos inherentes. Este uso de la 

jurisprudencia hace  alusión a diversos casos que la propia CCC 

cita y que no vienen al caso aquí, pero que sirven para demostrar 

que el criterio de aplicación del derecho se basa en los criterios 

ya existentes sobre temas similares. 
                                                             
96 Sentencia T-025/04 p. 58. 
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 La otra cuestión fundamental sometida a consideración 

de la CCC es que el Estado carece de recursos, tanto 

institucionales como económicos, para brindar atención a los 

desplazados. Aquí la CCC enfrenta un dilema de naturaleza 

fundamentalmente política, pero la CCC aborda el tema desde la 

perspectiva de por qué los recursos destinados por  la hacienda 

pública deberían alcanzar para cumplir con la satisfacción de los 

derechos en sus términos.  

La Corte constata que en todos los niveles de la política pública de 
atención a la población desplazada existen problemas graves 
relacionados con la capacidad institucional del Estado para proteger 
los derechos de la población desplazada. Dichos problemas han sido 
señalados por entidades gubernamentales y particulares desde los 
inicios de la política pública, sin que hayan tenido solución, a pesar 
de algunos avances importantes. Se analizará (i) el diseño y el 
desarrollo reglamentario de la política pública dirigida a responder 
al desplazamiento forzado; (ii) la implementación de la política, y 
(iii), el seguimiento y la evaluación de la gestión realizada en la 
ejecución de la política.97  

 

Como puede observarse esta delimitación de objetivos es 

propia de un profesional en el análisis de políticas o policy 

                                                             
97 Sentencia T-025/04 p. 69. 
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analysis, pero la CCC lo elabora y lleva a cabo con interesantes 

resultados. Se trata de un análisis que en la jerga de los analistas 

de política se conoce como análisis “DE” la política  (kwoledge 

of) y es conveniente porque al no ser tan exhaustivo como un 

análisis “EN” la política (knowledge in) no se puede acusar a la 

CCC de dictar políticas públicas. Al contrario de lo que los 

críticos pensarían, un análisis externo que se limita a evaluar el 

cumplimiento de los objetivos y no dicta instrucciones sino que 

evalúa resultados. Esto supone una manera de resolver el 

problema de la información, porque la CCC entra en un terreno 

que aunque le es extraño, el camino tomado le permite ingresar 

a la evaluación de los resultados de las políticas públicas sin 

requerir un alto grado de profesionalismo en el tema. 

Posteriormente, la CCC encuentra como resultados 

diversas violaciones al texto constitucional derivados de la 

evaluación de las políticas públicas. 

(i) No existe un plan de acción actualizado acerca del 
funcionamiento […], que permita una mirada integral de la política. 
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(ii) No se han fijado metas específicas o indicadores que permitan 
detectar si los fines de las políticas se han cumplido. No existen 
prioridades e indicadores claros.  
 
(iii) La asignación de funciones y responsabilidades a las distintas 
entidades es difusa. Esto se evidencia en que (a) aunque a las 
entidades […] territoriales se les designan funciones de acuerdo a 
sus competencias, la normatividad no es precisa acerca de qué debe 
cumplir cada una de ellas y en muchas ocasiones, las 
responsabilidades se encuentran duplicadas; (b) la Red de 
Solidaridad, que se supone tiene funciones de coordinación, pero no 
tiene instrumentos adecuados para ejercer una coordinación de 
manera efectiva respecto de las demás entidades […]. Estas 
carencias obstaculizan la coordinación de acciones entre las 
diferentes entidades, impiden el seguimiento adecuado de la gestión, 
dificultan la priorización de las necesidades más urgentes de la 
población desplazada y estimulan la ausencia de acción de las 
entidades […] y de los entes territoriales.  
 
(iv) Se ha registrado la ausencia o grave insuficiencia de algunos 
elementos de la política considerados fundamentales por los que 
aportaron informes a este proceso. En este sentido, (a) no se 
establecen plazos para el cumplimiento de los objetivos propuestos, 
(b) no se señala el nivel necesario de apropiaciones para el 
cumplimiento de los fines propuestos, (c) no se prevé concretamente 
el equipo humano necesario para la implementación de las políticas, 
y (d), tampoco se disponen los recursos administrativos idóneos para 
la ejecución de las políticas. 
 
(v) Varias de las políticas de atención a la población desplazada no 
han contado con un desarrollo suficiente. En particular, esto sucede 
en los siguientes aspectos, según los informes presentados: (a) No 
ha sido regulada la participación de las población desplazada en el 
diseño y la ejecución de las políticas. No se han diseñado 
mecanismos eficientes dirigidos a la intervención real de la 
población desplazada. (b) La población desplazada no cuenta con 
información oportuna y completa acerca de sus derechos, la oferta 
institucional, los procedimientos y requisitos para acceder a ella, y 
las instituciones responsables de su prestación. (c) Existe un manejo 
desagregado y desordenado de la consecución y manejo de los 
recursos provenientes de la comunidad internacional. (d) Tampoco 
se observa un desarrollo integral y concreto de las políticas 
encaminadas a que la sociedad civil no desplazada adquiera 
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conciencia de la magnitud del fenómeno, y a que el sector 
empresarial se involucre en programas dirigidos a su solución. (e) 
No ha habido un desarrollo integral de programas o proyectos 
encaminados a la preparación de funcionarios. Sobre todo a nivel 
territorial, los funcionarios públicos no se encuentran 
adecuadamente informados acerca de sus funciones y 
responsabilidades, de las características del fenómeno del 
desplazamiento, ni de los requerimientos de la población 
desplazada. Tampoco son entrenados para tratar con personas en 
condición de desplazamiento. (f) No han sido reglamentadas las 
políticas que faciliten el acceso a la oferta institucional a los grupos 
desplazados en situación de mayor debilidad, tales como las mujeres 
cabeza de familia, los niños, o los grupos étnicos. No existen 
programas especiales que respondan a las especificidades de los 
problemas que aquejan a dichos grupos.  

 
(vi) El diseño de la atención humanitaria de emergencia, que hace 
énfasis en el factor temporal, resulta demasiado rígido para atender 
de manera efectiva a la población desplazada. El límite temporal de 
tres meses no responde a la realidad de la continuación de la 
vulneración de sus derechos, de tal forma que  la prolongación en el 
tiempo de dicha prestación no depende de las condiciones objetivas 
de la necesidad de la población, sino del simple paso del tiempo.98  
El resultado es incontrovertible: las políticas públicas 

son incompletas desde la propia perspectiva de un analista 

externo, por lo que son susceptibles de violar el texto 

constitucional. Esto no requiere más conocimiento que la teoría 

sobre el contenido de una Política Pública, el examen de la 

misma arroja un resultado negativo en el propio terreno del 

análisis de políticas, por lo que las violaciones al texto 

                                                             
98 Sentencia T-025/04 pp. 69-70. 
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constitucional no pueden justificarse con argumentos de 

flexibilidad de las Políticas Públicas.   

En resumen, la CCC compara los casos  y acciones con 

las pruebas presentadas para clarificar los hechos y luego 

analiza las pruebas y medios de convicción de que dispone. 

Después realiza un análisis jurídico de las cuestiones puestas a 

su consideración y uno técnico, pero valiéndose de una 

perspectiva interdisciplinaria inteligente. Llama  la atención que 

es justamente este análisis el que termina por  marcar la pauta 

para la decisión tomada. 

Al final, la CCC declara que existieron violaciones y 

establece ciertos mecanismos para su solución, además de que 

impone plazos perentorios para el cumplimiento de sus 

mandatos y extremos claros sobre lo que debe hacer el Estado 

para cumplir con la Resolución.  

Primero.- Para el cumplimiento de la orden de “precisar la 
situación actual de la población desplazada inscrita en el Sistema 
Único de Registro, determinando su número, ubicación, 
necesidades y derechos según la etapa de la política 
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correspondiente,” contenida en el ordinal segundo de la parte 
resolutiva de la sentencia T-025 de 2004, OTORGAR al Consejo 
Nacional de Atención Integral a la Población Desplazada por la 
Violencia plazo hasta el 30 de septiembre de 2004 e INFORMAR 
mensualmente al Procurador General de la Nación y al Defensor del 
Pueblo sobre el avance de este proceso, así como a la Oficina del 
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados –
ACNUR, y a la Consultoría para los Derechos Humanos y el 
Desplazamiento – CODHES, organizaciones que participaron 
durante el proceso de tutela que culminó con la sentencia T-025 de 
2004, y a las demás que decida convocar para ese efecto de 
conformidad con lo señalado en la sentencia. 

 

Segundo.- Para el cumplimiento de las órdenes de “(ii) fijar la 
dimensión del esfuerzo presupuestal necesario para cumplir con la 
política pública encaminada a proteger los derechos fundamentales 
de los desplazados; (iii) definir el porcentaje de participación en la 
apropiación de recursos que corresponde a la Nación, a las 
entidades territoriales y a la cooperación internacional; (iv) 
indicar el mecanismo de consecución de tales recursos, y (v) prever 
un plan de contingencia para el evento en que los recursos 
provenientes de las entidades territoriales y de la cooperación 
internacional no lleguen en la oportunidad y en la cuantía 
presupuestadas, a fin de que tales faltantes sean compensados con 
otros medios de financiación”, contenidas en el literal a), ordinal 
segundo de la parte resolutiva de la sentencia T-025 de 2004, 
OTORGAR al Consejo Nacional de Atención Integral a la 
Población Desplazada por la Violencia plazo hasta el 14 de mayo 
de 2004, fecha en la cual, después de oír a la Defensoría del Pueblo, 
a la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los 
Refugiados –ACNUR, y a la Consultoría para los Derechos 
Humanos y el Desplazamiento – CODHES, así como a las demás 
organizaciones interesadas que decida convocar de conformidad 
con lo establecido en la sentencia T-025 de 2004, informará sobre 
la decisión adoptada. 
 
Tercero.- URGIR al Consejo Nacional de Atención Integral a la 
Población Desplazada el cumplimiento inmediato de la orden de 
“ofrecer a las organizaciones que representan a la población 
desplazada oportunidades para participar de manera efectiva en la 
adopción de las decisiones que se tomen con el fin de superar el 
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estado de cosas inconstitucional e informarles mensualmente de los 
avances alcanzados”, contenida en el literal c) del ordinal segundo 
de la parte resolutiva de la sentencia T-025 de 2004. 
 
Cuarto.- URGIR al Consejo Nacional de Atención Integral a la 
Población Desplazada por la Violencia el cumplimiento de la orden 
de adoptar “un programa de acción, con un cronograma preciso, 
encaminado a corregir las falencias en la capacidad institucional”, 
contenida en el ordinal cuarto de la sentencia T-025 de 2004 dentro 
de los términos señalados en esa sentencia. 
 
Quinto.- INSTAR a todas las entidades que hacen parte del Sistema 
Nacional de Atención Integral a la Población Desplazada y a las 
demás entidades del orden nacional o territorial que reciban de la 
Red de Solidaridad Social solicitudes de cooperación o de informes 
para el cumplimiento de lo resuelto en la sentencia T-025 de 2004 
respecto de toda la población desplazada con miras a superar la 
crisis humanitaria y el estado de cosas inconstitucional, para que 
den respuesta oportuna a tales solicitudes. La Red citará esta orden 
en las solicitudes que envíe a las entidades públicas, cuando lo 
estime necesario para advertirles de los efectos jurídicos de su 
incumplimiento. 
 
Sexto.- INSTAR al Ministerio del Interior y de Justicia el envío de 
los informes a los que hace referencia el ordinal tercero de la parte 
resolutiva de la sentencia T-025 de 2004, para que el Consejo 
Nacional de Atención Integral a la Población Desplazada pueda 
tenerlos en cuenta en la definición del esfuerzo presupuestal que se 
requiere para cumplir con los compromisos de atención definidos 
por la Ley 387 de 1997. 
 
Séptimo.- Respecto de las demás decisiones adoptadas en la 
sentencia T-025 de 2004, reiterar las órdenes impartidas. 
 
Octavo.- COMUNICAR la presente decisión al Defensor del 
Pueblo, para que, dentro de la órbita de sus competencias, haga un 
seguimiento del cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004 y del 
presente auto. 
 
Noveno.- COMUNICAR la presente decisión al Procurador 
General de la Nación, para que, dentro de la órbita de sus 
competencias, haga un seguimiento del cumplimiento de la 
sentencia T-025 de 2004 y del presente auto.  
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Décimo.- COMUNICAR el presente auto a todos las integrantes del 
Consejo Nacional de Atención Integral a la Población Desaplazada, 
es decir, el delegado del Presidente de la República, el Consejero 
Presidencial para los Desplazados, o quien haga sus veces, el 
Ministro del Interior (hoy Ministro del Interior y de la Justicia) o su 
delegado; el Ministro de Hacienda y Crédito Público, el Ministro de 
Defensa Nacional, el Ministro de Salud (hoy Ministro de Protección 
Social), el Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, el Ministro 
de Desarrollo Económico, el Director del Departamento Nacional 
de Planeación, el Defensor del Pueblo, el Consejero Presidencial 
para los Derechos Humanos, o quien haga sus veces, el Consejero 
Presidencial para la Política Social, o quien haga sus veces, el 
Gerente de la Red de Solidaridad Social o quien haga sus veces, y 
el Alto Comisionado para la Paz, o quien haga sus veces. 
 
Por Secretaría General, líbrense las comunicaciones de que trata el 
artículo 36 del Decreto 2591 de 1991. 
 

Notifíquese, comuníquese y cúmplase, 

[Cursivas en el original] 

Estos resolutivos exponen con claridad hasta donde llega 

el fallo. La CCC es cuidadosa con imponer su criterio en 

cuestiones que se reflejen en el cumplimiento de las 

obligaciones del Estado en los derechos de las personas 

desplazadas, sin meterse en esferas en las que carece de 

competencia. Así el Problema del Remedio queda claramente 

diluido al exponer, por fuerza argumentativa y de elementos 

técnicos, que la violación es clara y que debe resolverse en un 
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periodo de tiempo determinado, aunque flexible en algunos 

casos, pero con suficiente certidumbre para ser evaluado. Los 

mecanismos son lo bastante claros sobre a quién van dirigidos, 

qué es lo que debe hacerse y cuál es el plazo en que deberá 

informarse su avance. 

Esta sentencia entonces constituye una prueba de que se 

pueden resolver los tres problemas expuestos por Christiansen y 

que son base de este análisis, además de que se cumple con el 

elemento de uso de la Doctrina Constitucional que permite al 

Tribunal actuar conforme a su función sin invadir otras esferas 

de competencia. 

 

SENTENCIA T-065/93 DERECHO A LA 

EDUCACIÓN 

El segundo caso que analizaré es el identificado con el 

número T-065/93 y se refiere al derecho a la educación. 

Básicamente tiene que ver con dos estudiantes que reclaman la 
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violación a ese derecho al  ser amenazados con la cancelación 

de sus respectivas matrículas en la escuela por no respetar la 

longitud de cabello que su centro educativo les exigía. En este 

caso, la CCC, de la mano del magistrado Ciro Angarita Barón 

como ponente, resolvió explicar lo que para su criterio implica 

la labor educativa y el Derecho a la Educación en general. 

La Corte empieza por hacer un breve recuento de los 

antecedentes que llevaron el caso a su conocimiento, resume los 

alegatos más importantes de las partes y las principales pruebas 

ofrecidas, pero nuevamente ocupa un espacio central la 

argumentación deontológica de los alcances y finalidades del 

derecho a la educación. La CCC desentraña argumentos con 

ayuda de su jurisprudencia, la cual data incluso de la 

Constitución de 1886 y se vale de ella para construir un criterio.  

De nuevo llamó la atención sobre el uso de la Doctrina 

Constitucional que la propia CCC ha construido, porque a pesar 

de valerse de un solo caso como referencia, utiliza directrices de 

congruencia sobre su interpretación del Derecho a la Educación. 
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Los hechos materia del caso sublite conducen a esta Sala a formular 
algunas consideraciones acerca de los siguientes aspectos 
fundamentales previos: la educación en la Constitución Nacional 
(1), la función social de la educación (2), la educación como 
servicio público (3), función de las instituciones educativas (4), el 
estudiante: sujeto activo en la Constitución del 91 (5), los 
reglamentos de las instituciones educativas (6), la presentación 
personal de los estudiantes (7), todos los cuales habían de 
suministrar los elementos adecuados para sustentar el presente 
fallo.99 

 

El objetivo del análisis que la CCC hace queda 

subsumido a determinar qué prácticas dentro de los reglamentos 

educativos pueden considerarse como adecuadas para perseguir 

el fin educativo y cuáles van más allá de donde la Constitución 

lo permite. Con ello la CCC se libra de determinaciones técnicas 

innecesarias y no se restringe frente al dilema político-moral de 

lo que es “correcto” o “socialmente aceptado”, pues sin 

necesidad de hacer juicios sobre su inclinación juzga sobre la 

pertinencia de las acciones tomadas para inculcar el tipo de 

educación deseada. Pues mientras que la inclinación sobre qué 

tipo de educación debe impartirse no es un tema estrictamente 

jurídico (aunque podría serlo si la Constitución lo dijera) las 
                                                             
99 Sentencia T-065/93 p. 5. 
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acciones tomadas para inculcar la educación si tienen que estar 

acordes al marco constitucional. Este es un tema propio de la 

Pedagogía y pese a ser un tema igualmente técnico, la CCC 

entra a su estudio y toma teorías sobre lo que debe entenderse 

para efectos constitucionales como “función social de la 

educación” y “instituciones educativas como agentes de cambio 

social”. 

La CCC arriba a la siguiente conclusión tras el análisis 

de los puntos  arriba mencionados: 

Los reglamentos estudiantiles, al igual que todos los ordenamientos 
internos de entidades privadas o públicas, deben estar acordes, en su 
contenido, con los valores, principios y derechos consagrados en la 
Constitución colombiana. 

En consecuencia, las entidades educativas no pueden negar el núcleo 
esencial del derecho fundamental al servicio público de la educación 
con fundamento en la aplicación de normas que atentan contra 
principios y derechos tales como el libre desarrollo de la 
personalidad, la dignidad humana y la tolerancia. 

En el caso concreto, la longitud del cabello, es pauta de 
comportamiento que se debe inducir en el estudiante por los 
mecanismos propios del proceso educativo. Nunca mediante la 
vulneración de derechos fundamentales.100 

                                                             
100 Sentencia T-065/93 p. 9. 
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 Como puede verse, el centro de la discusión es el 

alcance del derecho a la educación y los límites que esto impone 

a los reglamentos escolares. Esta situación evita desde luego que 

el fallo verse sobre cuestiones políticas centrando la discusión 

en los tópicos jurídicos. El resultado es interesante y las técnicas 

de resolución de obstáculos son útiles para este análisis porque 

no se valen de recursos locales.  

La CCC resuelve con éxito los problemas del Remedio y 

del Demandante mediante la determinación clara de lo que 

compete al caso concreto y una aseveración sobre lo que este 

caso implica para situaciones similares en un futuro, sin 

necesidad de que sean planteadas en una nueva acción de tutela. 

PRIMERO: REVOCAR la providencia del Tribunal Superior de 
Neiva -Sala de Familia en el proceso de acción de tutela promovido 
por Jaime Alfredo Peláez Guzmán y Gonzalo Perdomo Cabrera en 
contra del Colegio Cooperativo Salesiano San Medardo de la ciudad 
de Neiva. 

SEGUNDO: En aplicación del artículo 24 del decreto 2591, esta 
Corte previene a las directivas del Colegio Cooperativo Salesiano 
San Medardo para que en ningún caso vuelvan a incurrir en las 
acciones que dieron mérito para que se concediera la tutela. 
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TERCERO: En todos aquellos casos similares al presente por sus 
hechos o circunstancias, siempre que se vulnere el derecho al libre 
desarrollo de la personalidad en la aplicación de reglamentos 
educativos, la doctrina constitucional enunciada en esta sentencia 
tendrá CARACTER OBLIGLATORIO para las autoridades, en los 
términos del artículo 23 del decreto 2067 de 1991. 

CUARTO: Ordenar que por Secretaría se comunique esta 
providencia al Tribunal Superior de Neiva y al Colegio Cooperativo 
Salesiano San Medardo de Neiva, en la forma y para los efectos 
previstos en el artículo 36 del decreto 2591 de 1991. 

Notífiquese, Cópiese, comuníquese, cúmplase e insértese en la 
Gaceta de la Corte Constitucional. 

 

CONCLUSIONES GENERALES SOBRE LOS CASOS DE 

LA CCC. 

Tenemos dos opciones interesantes de resolución del 

problema de la información que pueden observarse en estos 

casos, la primera opción es buscar un dictamen técnico (por el 

propio TC o por un perito) cuando las características del caso 

sean observables desde la perspectiva de una ciencia que pueda 

establecer con claridad un análisis de las mismas. Como 

demuestra adecuadamente lo hecho por la CCC, éste análisis 

deberá ser lo más imparcial y desvinculado posible, procurando 
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evitar en todo momento juicios de valor no relacionados con 

observaciones estrictamente técnicas.  

La otra opción es destacar y priorizar los elementos 

jurídicos del caso, evitando análisis técnicos que resulten 

irrelevantes a la determinación del fallo. Para ello será necesario 

que los planteamientos técnico-jurídicos del caso sean tales que 

puedan ser abstraídos a tal grado que el caso pueda ser resuelto 

en cuanto al fondo sin precisar de un estudio de cuestiones 

técnicas concretas. Hay que observar que la CCC no abusa de 

esta opción para resolver el caso basándose en violaciones 

formales ni en cuestiones jurídicas que no tocan el fondo del 

asunto. 

Asimismo, como ya expuse en cada caso, los Problemas 

del Demandante y del Remedio, son resueltos mediante dos 

mecanismos esenciales. Primero se establecen con claridad los 

alcances de la petición realizada y los efectos concretos de cada 

sentencia para el caso analizado y para posteriores remisiones 
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similares. Segundo, con toda claridad se establecen resolutivos 

que encierran el cumplimiento de las sentencias en actividades 

que pueden ser fácilmente evaluadas y que brindan certeza 

jurídica tanto para el Estado como para los sujetos afectados, 

sean éstos demandantes o futuros destinatarios del efecto de la 

sentencia. 

En conclusión, puesto que en ambos casos la CCC no se 

aparta de la función del Tribunal Constitucional que mencioné 

en el análisis introductorio y se vale de la Doctrina 

Constitucional para resolver ambos casos y se resuelven de 

forma satisfactoria los problemas planteados por Christiansen, el 

resultado son estrategias que pueden aislarse eficazmente del 

contexto Colombiano. Luego entonces, la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación en México, puede emplear estas estrategias 

en la interpretación de casos similares sin más herramientas 

legislativas que las garantías individuales y su interpretación, 

usando las estrategias señaladas para la resolución de los 

problemas de Christiansen.    
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VENEZUELA 

Este país es un caso especial dado que posee un sistema 

político que en más de una ocasión ha sido calificado como 

dictatorial. Lo que no necesariamente es cierto porque las 

implicaciones de tal acusación aún están lejos de ser claramente 

demostradas. Sin embargo, nadie duda que la permanencia en el 

poder de su actual presidente, junto con su evidente interés de 

perpetuarla, no le son útiles a la noción de país democrático que 

se autoproclama. Esto aunque no tiene que ver con el presente 

estudio, sirve como breviario para exponer que tendré que ser 

doblemente cuidadoso al intentar aislar las estrategias de su 

Tribunal Constitucional del contexto venezolano. 

 Ahora bien, los casos seleccionados tienen que ver con 

el derecho a la salud, además representan importantes conflictos 

entre poderes, particularmente críticas importantes por parte del 

Poder Judicial a ciertos actos del Poder Legislativo y Ejecutivo. 

Esto si bien no refuta la tesis de la dictadura, si la debilita 
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considerablemente, porque en un país donde existe una división 

de poderes clara, no puede hablarse de dictadura. 

Pero dejando a un lado estas consideraciones, vale la 

pena comentar brevemente algunas cosas acerca del país. El 15 

de diciembre de 1999 la población venezolana aprobó mediante 

Referéndum Popular la nueva Constitución que denominaría a 

Venezuela como la República Bolivariana de Venezuela y que 

fue el primer gran cambio impulsado por la presidencia de Hugo 

Chávez. Pero la historia no termina ahí, la nueva Constitución 

establece un marco de protección a los derechos sociales. 

Comenzando en el artículo 75 y subsiguientes se hace una 

pormenorizada descripción de los derechos sociales a que tienen 

derecho los venezolanos. 

Estos derechos han sido protegidos de forma activa por 

el Tribunal Constitucional, que en realidad no es un tribunal 

aparte sino una de las Salas del Tribunal Supremo, cuya 

competencia es exclusivamente constitucional. De esta sala 
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presento dos casos, ambos referidos al derecho a la salud, con 

una diferencia interesante, el primero tiene que ver con la 

petición de inconstitucionalidad de una ley de seguridad social y 

el segundo se refiere a a dos personas que solicitaron al Instituto 

Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS) medicamentos para 

tratar el VIH y les fueron negados. 

Sin más preámbulo presento ambos casos. 

SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2005 DEMANDA DE 
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN DE LA 
ASAMBLEA NACIONAL AL PROMULGAR LA LEY 
ORGÁNICA DE SEGURIDAD SOCIAL EXP. 03-1100. 
(DERECHO A LA SALUD). 

Esta es una sentencia  que podría catalogarse como no 

relacionada con los Derechos Sociales. Esto debido a que el 

reclamo en realidad es la omisión del Poder Legislativo de 

promulgar una norma regulatoria o incluir alguna disposición 

transitoria para el periodo de vacatio legis. El Poder Legislativo 

Venezolano determinó la derogación de una normatividad 

relativa a las cuotas que deben pagarse por concepto de 
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seguridad social sin establecer una disposición transitoria que le 

sustituyera ni plazo para su promulgación. 

Pero en esta ocasión tanto los demandantes como la Sala 

llevan la litis al terreno de los Derechos Sociales al plantear la 

discusión no bajo el argumento de una simple omisión 

legislativa sino como una violación al derecho de los 

trabajadores a la seguridad social. Parece un dato menor, pero si 

se piensa, pudo haberse reclamado como una violación a 

derechos civiles y no a un derecho social (i.e. violaciones a los 

derechos inherentes al establecimiento de normatividades y 

facultades de reglamentación). Esta ligera aclaración a manera 

de justificación si se quiere es precisa para no perder el hilo de 

la pertinencia de los casos. 

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de 

Venezuela (SCTSV) estima además que esta controversia es de 

su entera competencia puesto que la posible violación de una 
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obligación fundamental referida a la promulgación de una Ley 

desde luego tiene un trasfondo constitucional. 

[P]uede afirmarse que el control de la constitucionalidad por 
omisión, en el marco de la jurisdicción constitucional venezolana, 
no se limita al control de las omisiones formalmente legislativas, 
sino a la inactividad en el ejercicio de cualquier competencia de 
rango constitucional, esto es, ante la ausencia de cumplimiento de 
toda obligación debida, cuando dicho cumplimiento deba realizarse 
en ejecución directa e inmediata de la Constitución.101 

La referencia primordial inicial es la solución del 

Problema del Demandante cuando la SCTSV plantea la cuestión 

a nivel legislativo, pues determina ir más allá de los 

demandantes y llevando los efectos a todos los directamente 

afectados por la Ley. Sin embargo, la más importante aportación 

al Problema del Demandante no fue esa, sino la clarificación de 

los efectos del fallo. La SCTSV es tajante por lo que se refiere a 

la inconstitucionalidad de la Ley atacada, pero esta resolución 

no tendría efecto alguno sin las provisiones adicionales que 

adiciona a la declaratoria. 

                                                             
101 Sentencia de 2 de marzo de 2005 emitida por la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Venezuela Exp. 03-1100 p. 4. 
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En primer lugar, la SCTSV observa que la 

inconstitucionalidad nace de una omisión legislativa que deja en 

suspenso el derecho social de los trabajadores a la seguridad 

social. Ante esta omisión la única manera de subsanarla no es 

sólo la declaración judicial de inconstitucionalidad, sino que se 

requiere la toma de acciones concretas. En ese sentido, la 

SCTSV decide ordenar la creación del instrumento jurídico que 

resuelve el vacio que la omisión genera. Para ello otorga un 

plazo de tres meses a partir de la notificación del fallo. Aquí 

entra además el Problema del Remedio, porque se establece un 

plazo perentorio para el cumplimiento del fallo y una acción 

expresa que debe cumplirse. 

Observamos que la SCTSV determina con eficacia la 

conducta debida y por ende resuelve exitosamente el Problema 

del Remedio. No titubea en ordenar la creación del texto que 

subsana la omisión y tampoco duda en establecer un plazo 

límite para cumplir la orden a fin de dar certidumbre a la 

decisión.  
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Por tanto, y en atención al precedente que se sentó en la sentencia de 
6-11-03 (Caso Ley Orgánica de Régimen Municipal), esta Sala 
ordena a la Asamblea Nacional la preparación, discusión y sanción, 
dentro del plazo máximo de tres (3) meses computables desde la 
notificación de este fallo, de la Ley que regule el Régimen 
Prestacional de Empleo que desarrolle las normas generales que, en 
este sentido, contiene la Ley Orgánica del Sistema de Seguridad 
Social, todo ello a la luz del artículo 86 del texto Fundamental o, en 
su defecto, de un régimen transitorio que solvente la situación lesiva 
al derecho constitucional a la seguridad social a que se ha hecho 
referencia en las líneas que anteceden. Así se declara.102 

Pero faltaría un detalle, ¿qué ocurre mientras transcurre 

el plazo de tres meses impuesto en la sentencia? La SCTSV 

“crea” para ello una medida cautelar innominada consistente en 

dotar de validez a la normatividad vigente con anterioridad, con 

el fin de subsanar el vacío por el plazo de tres meses. Con esto, 

demuestra que se puede idear una solución creativa que permita 

garantizar el disfrute del derecho social de manera 

ininterrumpida. Esto expone que la creación de una solución 

transitoria que resuelva en el terreno jurídico la reclamación es 

posible sin afectar a terceros. El resultado es incontrovertible. 

Por último, en atención a la gravedad de la situación jurídica que se 
plantea como consecuencia de la omisión legislativa que se declara 
en esta decisión, en atención a la urgencia que reviste su reparación, 

                                                             
102 Idem p. 10. 
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y con el fin, además, de evitar un indeseado incumplimiento de las 
obligaciones internacionales que ha asumido la República, en los 
términos que antes se expusieron, la Sala acuerda, de conformidad 
con el artículo 19, párrafo 11, de la Ley Orgánica del Tribunal 
Supremo de Justicia, medida cautelar innominada mediante la cual 
se suspenden los efectos del artículo 138 de la Ley Orgánica del 
Sistema de Seguridad Social y, en consecuencia, se declara la ultra 
actividad del Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regula el 
Subsistema de Paro Forzoso y Capacitación Laboral, que fue 
publicado en la Gaceta Oficial no. 5392 Extraordinario, de 22 de 
octubre de 1999, y, por ende, cautelarmente vigente a partir de este 
pronunciamiento y hasta cuando la Asamblea Nacional ponga fin a 
la situación de mora legislativa en los términos de este fallo; medida 
preventiva que no obsta para que, en caso de un eventual 
incumplimiento de este veredicto en fase de ejecución voluntaria, 
esta Sala complemente tal cautela con las medidas provisionales y 
correctivas que sean necesarias para evitar mayores perjuicios al 
orden público constitucional y al sistema de seguridad social 
venezolano. Lo anterior se dispone con estricto apego a los límites 
del juez constitucional, en los supuestos de ejecución forzosa de 
fallos de control de omisiones legislativas, tal como se expuso en la 
sentencia de esta Sala de 31 de mayo de 2004 (caso Ley Orgánica 
del Poder Municipal). Así se decide.103 

Aquí observamos el uso de la Doctrina Constitucional 

como elemento que sirve de base para sustentar la medida 

ordenada. La SCTSV se vale de un precedente como línea de 

interpretación y fija una regla que además puede servirle en 

múltiples casos.  

SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 2001 RELATIVA A LA 
PETICIÓN DE MEDICAMENTOS POR PERSONAS CON 

                                                             
103 Ibidem p. 10. 
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VIH A TRAVÉS DEL SERVICIO PÚBLICO DE SALUD 
EXP. 00-1343 (DERECHO A LA SALUD). 

En este caso la referencia al derecho a la salud es mucho 

más evidente porque el reclamo es claramente sustantivo, en 

cuanto a que la petición se deriva de una negativa a otorgar 

medicamentos y con ello trae una violación directa al derecho a 

la salud. Es más sencillo referir un caso a los Derechos Sociales 

cuando lo que se reclama es una violación directa, pues no hay 

argumentos que puedan sustituir fácilmente lo demandado ni 

desviar el debate a un tema de derechos civiles o políticos. 

Desde luego no está garantizado que así sea siempre, pues en 

más de una ocasión los jueces han desviado la decisión de un 

tema claramente referido a derechos sociales argumentando 

cuestiones procesales o distintas del fondo y terminan por 

“decidir sin resolver”, es decir, sin entrar nunca en la materia 

propia de los derechos sociales en disputa. 

En este caso no sucede así, pues aunque existen una 

buena cantidad de cuestiones procesales sujetas a debate, estas 
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son resueltas irónicamente con la misma indiferencia con que en 

otros lugares se resuelven las cuestiones de fondo. Incluso llama 

la atención que la estrategia de los abogados consiste en 

demandar el amparo por violaciones a los Derechos Sociales y a 

los derechos civiles de los pacientes. Desde luego que esto 

forma parte de una estrategia del abogado a fin de salvaguardar 

el derecho de sus defendidos en el supuesto de que la SCTSV 

optara por interpretar los Derechos Sociales como no 

justiciables. Ante esto la SCTSV desdeña por completo los 

reclamos sobre derechos civiles explicando que la cuestión está 

claramente referida a los Derechos Sociales. 

El otro elemento que vale la pena destacar es que en este 

caso se hace un análisis de la posibilidad de dar efectos 

generales a la acción de amparo. Es un tema polémico y en 

nuestro país el debate sigue vigente y tiene grandes exponentes 

tanto a favor como en contra. Cuando se dice que en México se 

inventó el juicio de amparo se tiene que mencionar que esa 

invención lleva adosada la etiqueta de la llamada “Fórmula 
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Otero”. Si bien es inexacto decir que se inventó el juicio de 

amparo porque había figuras afines que ya se encontraban 

vigentes en la época en otros países, hay que mencionar que los 

efectos particulares del juicio de amparo sí fueron tomados por 

otros países del nuestro junto con las virtudes y defectos que 

posee. 

La SCTSV resolvió simplemente desconocer los efectos 

particulares de la acción de amparo basada en sus propias 

facultades de manera impresionante y por demás progresista. 

Esto no constituye un exceso ni una invasión de competencias, 

sólo es la muestra palpable de que la Doctrina Constitucional 

como elemento de creación de reglas jurisdiccionales 

constitucionales puede llegar al extremo de reconocer efectos a 

los medios de impugnación que permitan su actualización en el 

tiempo a las circunstancias en que son utilizados. 

La Sala observa que, a pesar que no existía reconocida en la ley una 
acción judicial para ejercer derechos e intereses colectivos, motivo 
por el cual ésta no se ejerció directamente en esta causa, ella 
contiene la petición en protección de un derecho colectivo (el de los 
agraviados), por lo que esta Sala, en cuanto a ese aspecto de la 
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pretensión, le da el tratamiento de una acción de amparo por 
intereses colectivos, la cual es posible incoar, conforme a lo 
señalado en la aludida sentencia de esta Sala del 30 de junio de 
2000.104 

La sentencia de 30 de junio de 2000 a la que se refiere la 

cita anterior es mencionada en esta misma sentencia y cabe 

destacar la parte que cito a continuación: 

[E]l derecho o interés difuso se refiere a un bien que atañe a todo el 
mundo, a personas que en principio no conforman un sector 
poblacional identificable e individualizado, sino que es un bien 
asumido por los ciudadanos (pluralidad de sujetos), que sin vínculo 
jurídico entre ellos, se ven lesionados o amenazados de lesión. Ellos 
se fundan en hechos genéricos, contingentes, accidentales o 
mutantes que afectan a un número indeterminado de personas y que 
emanan de sujetos que deben una prestación genérica o 
indeterminada [...] Esa lesión a la población, que afecta con mayor o 
menor grado a todo el mundo, que es captado por la sociedad 
conforme al grado de conciencia del grupo social, es diferente a la 
lesión que se localiza concretamente en un grupo, determinable 
como tal, aunque no cuantificado o individualizado, como serían los 
habitantes de una zona del país, afectados por una construcción 
ilegal que genera problemas de servicios públicos en la zona. Estos 
intereses concretos, focalizados, son los colectivos, referidos a un 
sector poblacional determinado (aunque no cuantificado) e 
identificable, aunque individualmente, dentro del conjunto de 
personas existe o puede existir un vínculo jurídico que los une entre 
ellos».  

[...] 

El interés de los vecinos de una urbanización, o un barrio, que se ve 
desmejorado en sus servicios públicos por una construcción, por 
ejemplo, también responde a un bien jurídico suprapersonal, pero es 

                                                             
104 Sentencia de 3 de abril de 2001 emitida por la Sala Constitucional del 
Tribunal Supremo de Venezuela Exp. 00-1343 p. 10. 
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determinable, localizable en grupos específicos, y ese es el interés 
que permite la acción colectiva. Ese es el interés colectivo, él da 
lugar a los derechos colectivos, y puede referirse a un objeto jurídico 
determinado. 

[...] 

[L]a Sala considera que si el artículo 26 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela contempla, sin distinción de 
personas la posibilidad de acceso a la justicia para hacer valer 
derechos e intereses, incluso los colectivos y difusos, tal acceso debe 
interpretarse en forma amplia, a pesar del rechazo que en otras 
partes y en algunas leyes venezolanas, exista contra el ejercicio 
individual de acciones en defensa de intereses o derechos difusos o 
colectivos105 

Esta es una de las muestras de progresividad más claras 

y un aporte que resuelve de forma casi total el Problema del 

Demandante. Desde luego para replicar esta estrategia es preciso 

construir de forma adecuada y aceptar la validez de la Doctrina 

Constitucional como elemento de actualización. Formalmente 

los Tribunales Constitucionales Hondureño, Salvadoreño, 

Mexicano… podrían arrogarse la facultad de dar efectos 

generales a una sentencia bajo este mismo argumento, pero 

siempre y cuando tengan un sustento jurisprudencial que 

                                                             
105 Sentencia de 30 de junio de 2000 citada en la sentencia de 3 de abril de 
2001 Exp. 00-1343 ambas emitidas por la Sala Constitucional del Tribunal 
Supremo de Venezuela p. 10. 
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construya una Doctrina Constitucional que justifique estas 

acciones.  

Pero de nueva cuenta  nos encontramos con una misma 

solución a una parte fundamental del problema del remedio, 

pues los efectos generales del control constitucional (lo que se 

conoce como control constitucional difuso), independientemente 

de que provengan de quien controla la Constitución o de los 

legisladores, resultan una herramienta útil para salvar el 

problema del remedio. Lo que queda claro es que no resulta 

imposible ni impensable que un Tribunal Constitucional lo haga 

por sí solo como la SCSTV ha demostrado valiéndose de la 

Doctrina Constitucional. 

Por lo demás, hay un buen ejemplo de la capacidad 

interdisciplinaria de la SCTSV al manejar con destreza los 

nombres de los medicamentos y sus principales efectos, se hace 

una interpretación del derecho a la salud como subgénero del 

derecho a la vida y se interpreta de manera amplia la obligación 
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del Estado de brindar seguridad social. Pero permanece como la 

acción más destacada la de homologar de otra sentencia relativa 

a derechos civiles los efectos generales del amparo, con lo que 

la sentencia no tiene efectos de manera exclusiva de los 

demandantes, sino en todos aquellos que se ubican en la misma 

situación. 

CONCLUSIONES GENERALES SOBRE LOS CASOS DE 

LA SCTSV. 

Concluyendo el análisis a Venezuela, debo mencionar 

que me parece por demás impresionante la visita por este país 

sudamericano. En esta parte encontré una uniformidad distintiva 

y característica en la forma en que la CCC y la SCTSV  

resuelven el problema del demandante y de la información. Pues 

en los cuatro casos presentados se muestra que ninguno de los 

dos órganos jurisdiccionales se arredra frente a la cantidad o 

calidad de los demandantes y disciernen previamente y con rigor 

jurídico el interés que pueden o no tener cada uno de los actores 
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respecto de los reclamos en cuestión, así como los efectos de las 

sentencias analizadas. Tampoco se imponen autorrestricciones 

frente a cuestiones técnicas o políticas, sino que se allegan de la 

información necesaria bajo la supervisión constante de expertos 

en la materia a efecto de tomar una decisión lo más informada 

posible. Se encuentra además en este análisis la solución por 

antonomasia al Problema del Demandante, dotar a una decisión 

de efectos generales para todos los casos similares. 

En términos generales, nuevamente encontramos un uso 

bien fundamentado y abundante de la Doctrina Constitucional 

como medio de sustento y de argumentación. Este elemento 

dota a la SCTSV de los elementos necesarios para  resolver de 

forma satisfactoria los problemas de Christiansen. El resultado 

de nuevo, es un conjunto de estrategias que son replicables y 

que permiten estudiar los casos sobre Derechos Sociales sin 

importar el contexto, mientras se cumpla con los mismos 

criterios básicos que ya plantee con anterioridad. 
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ARGENTINA 

El siguiente país también se encuentra en el cono sur y 

posee una gran cantidad de similitudes con el nuestro, tiene una 

historia exquisita y ha producido grandes y notables 

personalidades al mundo. Argentina cuenta con una tradición 

jurídica muy parecida a la nuestra y de hecho hasta el Tribunal 

Constitucional tiene una denominación similar. Analizaré dos 

sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (la 

“CSJN”) referidas al derecho a la salud, nuevamente uno de los 

casos tiene que ver con VIH y el otro ya lo había mencionado de 

manera genérica al final de la Primera Parte de este trabajo y se 

refiere a la llamada “fiebre de la pampa”. 

Estos casos aportarán algunas nuevas perspectivas sobre 

la resolución de los principales tres problemas multicitados y sin 

más preámbulo paso a analizarlos. 
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CASO ASOCIACIÓN BENGHALENSIS  

ASOCIACION BENGHALENSIS Y OTROS C/ M° DE 
SALUD Y ACCION SOCIAL ESTADO NACIONAL S/ 
AMPARO LEY 16.986. A.186 LXXXIV. (DERECHO A LA 
SALUD). 

La controversia surge de manera similar al caso que cité 

que tuvo lugar en Venezuela, en este caso una asociación 

reclama la obligación del Estado de brindar los medicamentos 

necesarios para disminuir los efectos del Síndrome de 

Inmunodeficiencia Adquirida. Uno de los argumentos técnicos 

que en ambos casos fue alegado es que la efectividad de los 

medicamentos disminuye cuando se interrumpe su 

administración. Por parte del Estado el argumento que subsiste 

es que las interrupciones se deben a que no hay presupuesto 

suficiente para brindar los medicamentos regularmente debido al 

alto costo que tienen. 

La ratio decidendi de este caso es resumida en los tres 

siguientes párrafos: 
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[S]e infiere que la protección del derecho a la salud, según esta 
Corte, es una obligación impostergable del Estado Nacional de 
inversión prioritaria. 

 

12) Que, en este contexto, y previo a interpretar cómo deben 
distribuirse las competencias entre el Estado Nacional y las 
provincias a los fines de la aplicación de la ley 23.798, es necesario 
analizar cuál es el standard de tratamiento que establece la norma 
cuestionada, pues mal puede atribuirse responsabilidad a aquéllas 
sin antes establecer cuál es el nivel exigible por dicho régimen legal 
para cumplir apropiadamente con las personas afectadas por el 
síndrome de inmunodeficiencia adquirida. 

13) Que, en este sentido, si bien el art. 4° de la ley 23.798 se limita a 
disponer genéricamente que las autoridades sanitarias de la Nación, 
aplicando métodos que aseguren la máxima calidad y seguridad, 
deben desarrollar programas destinados a la detección, 
investigación, diagnóstico, tratamiento, prevención y rehabilitación 
gestionando los recursos para su financiación y ejecución, el art. 8° 
establece el verdadero alcance de estos tratamientos, al señalar que 
las personas infectadas tienen el derecho a "recibir asistencia 
adecuada". 

14) Que de ello es dable concluir razonablemente que para que el 
tratamiento sea adecuado debe suministrarse en forma continua y 
regular, máxime si se tiene en cuenta los  riesgos que comporta la 
interrupción del suministro de medicamentos para la salud de los 
enfermos que padecen las consecuencias del virus VIH/SIDA. 

15) Que, en tales condiciones, resulta fundado el reproche que el a 
quo imputa al Estado Nacional al señalar que incurrió en una 
conducta omisiva, consistente precisamente en no dar acabado 
cumplimiento a su obligación de asistencia, tratamiento y suministro 
de medicamentos -en forma regular, oportuna y continua- a aquellos 
enfermos que padecen las consecuencias de este mal que se 
encuentren registrados en los hospitales y efectores sanitarios del 
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país. En este sentido, los agravios del apelante no logran desvirtuar 
la prueba informativa aportada en autos de la cual hicieron mérito 
los jueces de la causa y de la que surge que el recurrente incumplió 
con el deber impuesto por la ley 23.798 de brindar un tratamiento 
adecuado.106 

 

Los párrafos anteriores contienen la decisión de los 

puntos principales sobre los que versa la controversia. Conviene 

resaltar que en este caso no se precisa de dar efectos generales a 

la resolución, pues es suficiente el determinar una conducta 

omisiva por parte del Estado para que el resultado de corregir 

esa conducta impacte de manera directa en todos los 

interesados. Así, la CSJN resuelve el Problema del Demandante 

y el Problema del Remedio, brindando certeza a los accionantes 

sobre su petición y llevando los efectos de su resolución a los 

afectados mediante el establecimiento de un mandato concreto 

al Estado. 

                                                             
106 Asociacion Benghalensis y otros c/ Ministerio de Salud y Acción Social 
Estado Nacional s/ -Amparo Ley 16.986. A.186 XXXIV pp. 7-8. 
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De modo que puede resumirse en este caso una nueva 

forma de atacar el Problema del Demandante de forma indirecta. 

Aunque subsiste el inconveniente de garantizar que el Estado 

acatará efectivamente el mandato judicial, pero esta es una 

cuestión de cumplimiento de sentencias judiciales e 

independencia del poder judicial que pese a ser temas tan 

interesantes como extensos no son materia del presente trabajo. 

Baste decir que la CSJN cumple con su función en el Problema 

del Remedio al establecer acciones concretas y plazos para su 

cumplimiento, pues esto permite evaluar con claridad y sin 

ambigüedades los potenciales incumplimientos al fallo. 

Sobre el Problema del Demandante encontramos además 

una explicación inteligente. Una de las cuestiones que debate la 

CSJN es la legitimación activa de los demandantes y puesto que 

se trata de una Asociación que lucha por la defensa de las 

personas que padecen VIH no puede decirse formalmente que se 

trate de afectados directos por la enfermedad, pero la legislación 

Argentina en materia de acciones de amparo permite que otras 
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personas en representación del afectado puedan interponer esta 

acción. Esto permite a la CSJN generar un criterio que recuerda 

a la gestión oficiosa y que permite a una Asociación como 

Benghalensis el interponer un amparo en defensa de las 

personas que se dedica  a proteger. 

En resumen, este caso aporta nuevos usos de la Doctrina 

Constitucional en el uso de precedentes que justifican la 

definición de la CSJN del derecho a la salud, así como de las 

implicaciones sobre el interés jurídico de quien demanda. Estos 

usos se convierten en estrategias de resolución de los Problemas 

de Christiansen. 

CASO VICECONTE 

VICECONTE, MARIELA CECILIA C/ ESTADO 
NACIONAL �MIN. DE SALUD Y ACCIÓN SOCIAL- S/ 
AMPARO LEY 16.986”. CÁM. CONT. ADM. FED., SALA 
V. CAUSA NRO. 31.777/96. (DERECHO A LA SALUD). 

Este caso es uno de los más famosos en el mundo de la 

jurisprudencia sobre derechos sociales, pues desafió con sus 

resultados muchas de las críticas que se han formulado al tema. 
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Esto se debe a que es un caso considerado “progresista” para su 

época (1998) y permanece como uno de los ejemplos más 

citados sobre cómo es posible lograr una defensa efectiva de los 

derechos sociales en los Tribunales Constitucionales, sobre la 

importancia de la participación del Poder Judicial en las 

cuestiones presupuestarias (en mayor o menor medida aunque 

no es ese el objeto concreto del caso), además de ser un ejemplo 

interesante de resolución (como alternativa al caso venezolano) 

al Problema del Demandante. 

El caso surge como consecuencia de la negativa del 

Ministerio de Salud de proporcionar vacunas para erradicar la 

“fiebre de la pampa” un tipo de fiebre hemorrágica endemo-

epidémica de Argentina. El origen del problema está en las 

propias características de la enfermedad, pues a diferencia de la 

Pandemia de Influenza Humana (AH1N1) que azotó el mundo 

en 2009, la “fiebre de la pampa” es un problema local con pocas 

posibilidades de propagarse fuera de su lugar de origen. 
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A las enfermedades de este tipo se les conoce como 

“huérfanas” y en consecuencia resulta un mal negocio para las 

empresas farmacéuticas producir vacunas que las curen, ya que 

no serán comercializables en grandes cantidades (se requerirán 

aproximadamente más de mil millones de dosis para erradicar el 

virus de influenza AH1N1 contra un total de 3’500,000 

requeridas para eliminar la “fiebre de la pampa”).107 En estas 

condiciones ningún laboratorio considera que sea redituable 

producir la vacuna debido a que, por el precio al que puede 

llegar a venderse y el número de dosis requeridas, los ingresos 

obtenidos apenas alcanzarían para sufragar los costos de 

producción y no quedaría mucho margen de ganancia. O al 

menos eso es lo que dicen las empresas y laboratorios que 

pueden producir la mencionada vacuna. 

XI. Que, según surge de la documentación agregada a estas 
actuaciones y de las posiciones asumidas por las partes, no se 
encuentra discutido: 

                                                             
107 Sitio Web de la Organización Mundial de la Salud, consultado mayo de 
2009. 
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a) que la fiebre hemorrágica argentina (FHA) es una 
enfermedad endemo-epidémica (confr.:fs. 3,5 del folleto 
agregado a fs. 44;45, entre otras); 

b) que la protección más completa contra la fiebre 
hemorrágica argentina o mal de los rastrojos la ofrece la 
aplicación de la vacuna Candid 1 (confr.: fs. 351, primer 
párrafo), cuya efectividad está en el orden del 95,5% (fs. 
361). 

c) que la Organización Mundial de la Salud avaló su eficacia  
y el Ministerio de Salud y Acción Social de la Nación 
autorizó su aplicación en 1991, por resolución 100 (fs. 351, 6º 
párrafo); 

d) que hasta el presente la totalidad de vacuna Candid 1 ha 
sido producida por el Instituto Salk, mediante un contrato con 
el Departamento de Defensa de los EE.UU. Alrededor de 
320.000 dosis de esta vacuna han sido adquiridas, habiendo 
un stock disponible de 80.000 dosis (fs. 326) y que esa 
cantidad no es suficiente para inmunizar a los 3.500.000 
habitantes de la zona endémica (fs. 351, 7º y fs. 23, 3º 
párrafo). 

e) que considerando que es una enfermedad exclusiva de 
nuestro país, que no está previsto producir vacuna Candid 1 
en el extranjero, y que, debido al número de personas a 
vacunar la producción de esta vacuna no es atractiva desde el 
punto de vista comercial, la disponibilidad de dicha vacuna 
para la población del área endémica está sujeta a los avances 
del proyecto de producción de Candid 1 en los laboratorios 
del Instituto Nacional de Enfermedades Virales Humanas 
“Dr. Julio Maiztegui” (confr. fs. 23, 3º párrafo).108 

                                                             
108 Viceconte, Mariela Cecilia c/ Estado Nacional �Min. de Salud y Acción 
Social- s/ Amparo Ley 16.986. Cám. Cont. Adm. Fed., sala v. Causa nro. 
31.777/96 pp. 3-4. 
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Como puede verse, el destino de los 3’500,000 de 

habitantes potencialmente infectadas con el virus se encuentra 

sujeto al avance de las investigaciones en el Instituto Público de 

investigaciones. No debe restársele mérito al Estado Argentino, 

pues el Ministerio de Salud asumió el compromiso de la 

producción de la vacuna Candid-1. La cuestión que la CSJN 

debía determinar era si se había cumplido de manera puntual 

con los compromisos asumidos por el Estado o si se estaba 

violando en perjuicio de los afectados el derecho a la salud. 

Esto es importante destacarlo, pues la CSJN reconoce la 

existencia e importancia del derecho a la salud, de hecho hace 

mención del mismo como parte del fundamento de procedencia 

del recurso intentado. Después señala los hechos probados del 

caso, es decir, todo aquello que no está sujeto a disputa y que es 

justamente lo transcrito líneas arriba. De ahí extrae la litis y con 

ello determina que es labor de la CSJN supervisar el 

cumplimiento de los objetivos determinados en la Política 

Pública creada por el Ministerio de Salud y Acción Social. De 
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donde vemos que la determinación será juzgar el grado de 

cumplimiento con los objetivos impuestos en la propia política. 

Esto constituye un uso claro de la Doctrina Constitucional pues 

se tiende un punto de partida para la interpretación del derecho 

sin tergiversar el texto de la constitución. 

Tras analizar las constancias ofrecidas y de las que se 

desprenden los gastos e inversiones realizados por el Gobierno 

Argentino en la producción de la vacuna Candid-1, la CSJN 

observa que durante dos años consecutivos no se hizo inversión 

alguna en su desarrollo. Esto lleva a concluir que efectivamente 

existe un incumplimiento dadas las condiciones de urgencia con 

que debe darse el desarrollo a fin de garantizar el derecho a la 

salud de los 3’500,000 habitantes de la zona endémica. 

XVI. Que, teniendo presente que �como se señaló- la preservación de 
la salud de la comunidad es uno de los objetivos prioritarios de la 
comunidad organizada como Estado de Derecho, puede arribarse a las 
siguientes conclusiones: 

 

a) al haber asumido el Estado Nacional el compromiso de 
producir la aludida vacuna a efectos de combatir la Fiebre 
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Hemorrágica Argentina, los habitantes de las zonas afectadas 
y, obviamente, el Defensor del Pueblo de la Nación se 
encuentran legitimados para reclamarle el cumplimiento de 
dicho compromiso; 

b) si bien en el presupuesto del año 1997 se habían previsto 
partidas especiales destinadas a la reactivación del proyecto, 
lo cierto es que, con anterioridad a dicho momento, hubo 
lapsos en que aquel estuvo paralizado por falta d inversiones, 
con la consiguiente postergación de la meta final, esto es, la 
producción local de la vacuna Candid 1; 

c) la gravedad de la enfermedad, sumado a la gran cantidad 
de personas con riesgo de contraerla dentro del área endémica 
(estimada en 3.500.000 personas), torna absolutamente 
necesario el máximo esfuerzo de las autoridades competentes 
a fin de finalizar, dentro del menor tiempo posible, todas las 
tareas, obras y adquisiciones pertinentes para producir la 
referida  vacuna Candid 1 en el país. 

d) toda vez que en el cronograma de fs. 359 fue realizado por 
el Instituto Nacional de Enfermedades Virales Humanas 
“Julio Maiztegui”, y teniendo en cuenta que su cumplimiento 
excede las facultades del citado organismo, dependiendo, en 
cambio de las decisiones políticas, presupuestarias y 
administrativas de las autoridades superiores de la 
demandada, no es irrazonable sostener que el planteo de autos 
no ha perdido actualidad, ni puede, en consecuencia, 
declararse inoficioso un pronunciamiento al respecto. 

 

XVII. Que, en tales condiciones, corresponde hacer lugar, en este 
aspecto, a la acción de amparo impetrada y, en consecuencia, ordenar 
al Estado Nacional �Ministerio de Salud y Acción Social- que cumpla 
estrictamente y sin demoras, con el cronograma cuya copia se 
encuentra agregada a fs. 359, responsabilizando en forma personal a 
los Ministerios de Salud y Acción Social y de Economía y Obras y 
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Servicios Públicos �en sus respectivas áreas de competencia-, y 
obligando asimismo, a los organismos a su cargo al cumplimiento de 
los plazos legales y reglamentarios.109 

 

Es así que la CSJN determina obligar al Estado a cumplir 

con los objetivos que él mismo se impuso y en ese sentido a seguir 

el cronograma diseñado por quienes formularon la política 

pública. Esto tiene una doble consecuencia, por una parte implica 

darle un enfoque diferente al Problema del Demandante. Pues 

cuando se pida al Estado que cumpla con una obligación positiva 

cuyo incumplimiento pueda corroborarse analizando el grado de 

avance en la consecución de los objetivos de la política, programa 

o proyecto en cuestión lo primero que habrá que considerar para 

su evaluación es la misma Política y sus propios tiempos. De ahí 

que en segundo lugar el Estado tendrá que pensar cuidadosamente 

el fraseo de los objetivos cuando los plantea, pues no es lo mismo 

idealizar una meta cuyo alcance no sera vigilado por nadie en 

                                                             
109 Viceconte, Mariela Cecilia c/ Estado Nacional �Min. de Salud y Acción 
Social- s/ Amparo Ley 16.986. Cám. Cont. Adm. Fed., sala v. Causa nro. 
31.777/96 p. 5. 
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forma directa a tener que imponerse una obligación cuyo 

cumplimiento podría ser exigido por el Poder Judicial. 

Pero si se piensa en forma realista, hay varias 

complicaciones en esto, pues una política con objetivos tan claros 

como para plantear un cronograma sin duda puede ser fácilmente 

exigida. Pero cuando el gobierno plantea como objetivos 

“disminuir la pobreza” o “elevar el poder adquisitivo de la 

moneda” pueden surgir un sinfín de interpretaciones respecto de 

cuándo se considera cumplido o incumplido el objetivo. De aquí 

una sentencia judicial sobre el tema sería excesivamente arbitraria, 

de modo que una política de esa naturaleza no debería ser materia 

de una revisión judicial sin antes determinar con claridad los 

alcances de los derechos y obligaciones en juego. 

Pero retomando la discusión, en esta sentencia observamos 

una aceptable resolución del Problema del Demandante pues se 

analiza el caso mediante la interposición de una acción por una 

sola persona de las muchas afectadas. Hay un buen trabajo en  
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resolver el Problema de la Información, pues la CSJN entra a 

estudiar y evaluar una política pública de la manera que lo haría 

un Analista de Políticas y la CSJN se allega de información 

suficiente en materia médica sobre la enfermedad, sus efectos y la 

vacuna como tal. Por último, la solución al Problema del Remedio 

es justamente la que dije hace dos párrafos, obligar al Estado a 

cumplir con una meta que él mismo se impuso y con los tiempos 

ahí fijados. 

CONCLUSIONES GENERALES SOBRE LOS CASOS DE 

LA CSJN. 

 La CSJN es el “Tribunal Constitucional”110 con 

resultados más discretos en este estudio, pues evita 

sistemáticamente en ambos casos meterse en problemas técnicos 

de alta complejidad y lidiar con acciones de dudosa validez. Sin 

embargo, maneja la Doctrina Constitucional de manera 

                                                             
110 La Corte Argentina no es formalmente un Tribunal Constitucional si 
somos estrictos en su definición, sin embargo, lo considero como tal en 
función del análisis de los casos aquí planteados y remito a la aclaración que 
hice al inicio del presente trabajo. 
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sobresaliente cuando justifica sus fallos y los alcances de los 

Derechos Sociales disputados. En el terreno práctico, no es 

necesario insistir que la diferencia fundamental entre este 

Tribunal Constitucional y los dos anteriores es la exclusiva 

dedicación de éstos últimos a la jurisdicción constitucional. 

 Empero, sirve de mucho a este análisis que la CSJN y la 

SCJN en México tienen la similitud de funcionar como 

tribunales de jurisdicciones múltiples, porque demuestra que 

esto no es un impedimento para crear una Doctrina 

Constitucional que además sea adecuada a todas las materias. El 

resultado, como ya expuse es que los casos sobre Derechos 

Sociales son satisfactoriamente manejados por la CSJN con el 

uso de la Doctrina Constitucional y sus estrategias de solución a 

los problemas de Christiansen se traducen como replicables 

porque no tienen que ver con el contexto propio ni requerir 

modificaciones sustantivas. Todo consiste en que la aplicación 

de la Constitución se haga de manera progresista y maximalista. 
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CONCLUSIONES 

 Los Tribunales Constitucionales se analizaron siguiendo 

las bases teóricas sobre Derechos Sociales expuestas en la 

primera parte del trabajo y el marco de referencia sobre las 

funciones del Tribunal Constitucional en una democracia bien 

establecida que se exponen al principio del Estudio de Casos. 

Los resultados permiten argumentar que los TCs son un foro 

adecuado para debatir este tipo de cuestiones.  

 Una vez expuesta la capacidad de los TCs para conocer 

derechos sociales, se analizan las estrategias para hacerlos 

efectivos a través de la vía jurisdiccional. Las estrategias van 

desde la acumulación de acciones colectivas como en el primero 

de los casos de la Corte Constitucional Colombiana, hasta la 

dotación de efectos generales a las acciones de control 

constitucional como en el segundo caso de la Sala 

Constitucional del Tribunal Supremo de Venezuela. Cada una 

de estas estrategias está sustentada en los casos con el uso de 
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precedentes constitucionales e interpretaciones que se pueden 

definir, conforme al marco de referencia, como Doctrina 

Constitucional. Implican una perspectiva moderna y progresista 

sobre las funciones de un Tribunal Constitucional en una 

democracia bien establecida y demuestran la existencia de un 

camino a recorrer sin necesidad de modificaciones sustanciales. 

 La comparación obligada con la Suprema Corte de 

Justicia de la Nación en México arroja varias conclusiones que 

parten de estas premisas: 1. En México varios de los Derechos 

Sociales están contemplados en la Constitución como Derechos 

Humanos y el resto se encuentra en el Pacto Internacional sobre 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales, ratificado por 

México y que se ubica en una jerarquía identica al texto 

constitucional según la última interpretacion de la SCJN sobre 

el artículo 133 de la referida Constitucion; 2. La SCJN cuenta 

con facultades Constitucionales para hacer frente a los reclamos 

suscitados por violaciones a los Derechos Sociales; El Juicio de 

Amparo reglamentado por los artículos 103 y 107 de la CPEUM 
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cumple con la función de ser una acción de control 

constitucional concreto. 

 A estas premisas deben agregarse las siguientes 

conclusiones de este estudio: 1. Los países analizados cuentan 

con similares características en cuanto a Constitución, Tribunal 

Constitucional y sus facultades y acciones de control 

constitucional que México; 2. En los tres países existe una 

jurisprudencia en materia de Derechos Sociales que sirve como 

sustento para la creación de Doctrina Constitucional; 3. Hay 

evidencia de el uso de estrategias jurídicas que también pueden 

replicarse en México para resolver los obstáculos teóricos 

principales para la justiciabilidad de los Derechos Sociales; 4. 

Para lograr la justiciabilidad de los Derechos Sociales en 

México no se requieren reformas sustanciales ni creación de 

acciones adicionales, basta con modificar la perspectiva de 

análisis de la SCJN en el tema. 
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En México en 2008, se emitió la sentencia del caso 

Mininuma, en un avance sin precedentes en materia de análisis 

por el Poder Judicial de un asunto relacionado con Derechos 

Sociales. Si bien es cierto que se trató de un Juez de Distrito, 

que no forma parte del Tribunal Constitucional, además de que 

los efectos del caso no fueron los deseables ni los esperados, sí 

constituye un progreso considerable en la jurisprudencia 

existente sobre el tema. 

Sin embargo, para efectos de este trabajo y el análisis de 

la conclusión, el caso Mininuma no constituye un precedente 

comparable con los que aquí se han revisado por proceder de un 

Juez y no del Tribunal Constitucional111, a pesar de esto, son 

dignos de destacarse los elementos considerados por el Juez 

para resolver los problemas de Christiansen. Por una parte 

retoma los elementos particulares del Amparo en México, la 

instancia de parte agraviada y los efectos relativos de la 
                                                             
111 Debo insistir en que no se trata de analizar las alternativas de control 
constitucional ni las diferencias entre el difuso y el abstracto, ni si uno es 
mejor que el otro, sino de establecer la posibilidad de que mediante el control 
constitucional en general se puedan hacer valer los derechos sociales. 
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sentencia; pero curiosamente, el resultado en la sentencia parece 

reconocer la representación del derecho como colectivo por los 

beneficios que el resultado brinda. Con esto el Juez da una 

solución peculiar, no necesariamente argumentativa aunque sí 

muy pragmática, a los problemas del demandante y el remedio. 

Por otro lado, no hace ningún esfuerzo peculiar por lo que hace 

al Problema de la Información, pues se limita exclusivamente a 

analizar los extremos del ámbito jurídico del derecho subjetivo 

y sus alcances. Aunque después de todo, esto también 

constituye una salida pragmática a este problema. 

Como consecuencia de todo lo anterior, el Juez decidió otorgar el 
amparo a todos los quejosos y resolvió que, para proteger los 
derechos violados a los integrantes de la Comunidad de Mininuma, 
las autoridades sanitarias debían generar las condiciones que 
permitan a sus habitantes el acceso a los servicios de salud, 
garantizando: 

a) Que se proporcionen los elementos necesarios 
al espacio físico construido por la Comunidad 
para su buen funcionamiento como Casa de 
Salud (acondicionamiento, mobiliario y 
medicamentos adecuados) y asimismo ésta 
cumpla con la cartera de servicios que le 
corresponden con base en lo establecido por el 
MIDAS; 

b) Que los vagones ubicados en Metlatónoc, sean 
sustituidos por un verdadero Centro de Salud 
que cuente con las condiciones mínimas 
establecidas en el MIDAS, lo que implica un 
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inmueble adecuado con los elementos y 
servicios necesarios para su buen 
funcionamiento como es infraestructura, 
personal y medicamentos, sin que las 
autoridades sanitarias puedan alegar falta de 
presupuesto pues se trata de un motivo 
injustificable para cumplir con un imperativo 
constitucional.112 

 

Aunque la sentencia suena un tanto impresionante sus 

efectos no lo fueron tanto113, esto lleva la inevitable conclusión 

de que la jerarquía del organismo jurisdiccional que tomó esta 

determinación no fue lo suficientemente “fuerte” como para 

obligar al Gobierno del Estado de Guerrero a cumplir a 

cabalidad y en breve plazo la sentencia emitida. No es la 

primera vez que el Ejecutivo hace caso omiso de mandatos del 

Poder Judicial, y, como los avances son pírricos e inconstantes, 

no pueden catalogarse de manera definitiva como 

incumplimiento por los jueces. 

                                                             
112 Rodrigo Gutiérrez Rivas y Aline Rivera Maldonado, “EL CASO  
“MININUMA”: UN LITIGIO ESTRATÉGICO PARA LA JUSTICIABILIDAD DE LOS 
DERECHOS SOCIALES Y LA NO DISCRIMINACIÓN EN MÉXICO”, 89, 102 
(Revista de la Facultad de Derecho de México, 251, 2009). 
113 Idem, p. 120. 
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A pesar de ser un paso importante, considero que es un 

paso en la dirección equivocada, porque la pertinencia de 

reservar al Tribunal Constitucional la decisión sobre los 

derechos sociales como derechos a priori, como lo revise en la 

teoría de la Democracia Deliberativa, cobra relevancia por dos 

razones fundamentales. Los derechos a discutirse como piso 

mínimo, que garantizan el valor epistémico del debate 

democrático, deben ser analizados por un ente que cuente con 

las facultades necesarias para hacer valer la fuerza de la división 

de poderes en una violación. Además de que el debate debe 

plantearse sobre los supuestos directos de acceso al derecho en 

cuestión y no solamente a su validez como derecho subjetivo; es 

decir, que debe dar por sentada la jerarquía de los derechos 

como superiores y analizar los extremos de la violación y los 

supuestos necesarios para el cumplimiento de los mismos. 

No es objetivo del presente trabajo analizar el control de 

constitucionalidad difuso que puede hacerse valer a través de los 

Jueces, no porque no sea un tema relevante en la justiciabilidad 
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de los Derechos Sociales, sino porque uno de los presupuestos 

básicos de las razones de justiciabilidad es precisamente la 

participación de los Tribunales Constitucionales por tratarse de 

un debate sobre la protección del valor epistémico del debate 

democrático, cuya salvaguarda corresponde en primer lugar al 

órgano jurisdiccional máximo de un Estado según lo referido en 

las teorías correspondientes a la Democracia Deliberativa. 

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nación 

también ha analizado el Derecho a la Salud a través de varios 

casos individuales presentados en 2006 de militares en activo 

que fueron dados de baja por haberse contagiado del Virus de 

Inmunodeficiencia Humana (VIH), lo que les limitaba las 

posibilidades de someterse a tratamiento contra la enfermedad 

en los sistemas de seguridad social de las fuerzas armadas. Esta 

situación fue reclamada por varios de ellos como una violación 

al Derecho a la Salud, a la igualdad de trato y otros Derechos 

Sociales. La SCJN resolvió decretar inconstitucional la baja de 
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los elementos con VIH, analizando teorías jurídicas modernas 

nacionales e internacionales.  

Sin embargo, poco es lo que aportan estos casos a la 

formación de una doctrina constitucional en materia de 

Derechos Sociales, debido en parte a que son analizados de 

manera individualizada (atendiendo a los efectos particulares del 

juicio de amparo y su análisis a instancia de parte agraviada), 

debido también a que, a pesar de la aglutinación que obedece al 

principio de acumulación procesal, la SCJN hizo lo posible por 

particularizar el análisis y los efectos de la sentencia, quedando 

únicamente la posibilidad de que en un caso idéntico, que no 

similar, mediante el uso de la jurisprudencia. El efecto 

fundamental de esta particularización es precisamente que los 

efectos de las sentencias  emitidas con relación a nuevos casos 

de afectación al Derecho a la Salud son prácticamente nulos, 

salvo que exista una condición suficiente de identidad entre el 

nuevo caso y los analizados en ese momento. Es decir, los 

logros en materia de justiciabilidad no se miden en función del 



 203

resultado en abstracto, porque si así fuera, bastaría con decir que 

se alegó una violación al Derecho a la Salud y la consecuencia 

de la sentencia restituye esa violación. Sin embargo, la 

verdadera justiciabilidad de los Derechos Sociales implica que 

el análisis de los casos conlleve la delimitación de los alcances 

de un derecho, así como de sus preeminencia en el debate 

democrático frente a otros derechos sean o no sociales. 

En términos generales, podemos decir que estos casos, 

aunque representan avances significativos y claramente 

encaminados a lograr la justiciabilidad de los Derechos Sociales 

en México, aun se encuentran en una fase muy preliminar  para 

efectos de hablar de exigibilidad directa conforme a los 

requisitos teóricos que expuse en esta tesis. Y no es que los 

requisitos teóricos tengan un cumplirse por mera necedad 

académica, sino que el análisis de los alcances de un derecho es 

la única vertiente en la que puede establecerse una 

jurisprudencia que siente bases de certidumbre jurídica en casos 

similares, aunque no sean idénticos. Es decir, si 
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pragmáticamente otros diez, cien o mil casos fueran estudiados 

sin analizarse a fondo y fallados a favor del peticionario del 

derecho, pero argumentando razones estrictamente procesales o 

particulares del caso y sin entrar al fondo del alcance del 

derecho, resultaría estéril esta jurisprudencia por referir razones 

estrictamente asociadas al caso particular, imposibilitando la 

determinación de una jurisprudencia que verse sobre el fondo 

del asunto de manera abstracta. En estas condiciones seria 

necesario que hubiese tantos casos como posibilidades existan 

en las violaciones a un derecho para que la jurisprudencia fuera 

suficiente para analizar casos similares. 

En este sentido, al analizar la sentencia de los casos de los militares 
con VIH/SIDA a partir de los elementos posibles para un garantismo 
existente en México, observamos que el logro de una máxima 
garantía es inexistente en estos casos, ya que a pesar de utilizar 
jurisprudencia para determinar el sentido de las decisiones de la 
Corte, las facultades atienden a lo estrictamente legal, lo que 
provoca que los tiempos se alarguen para la espera de la protección 
de un derecho social, ya que la variación temporal regularmente 
genera que los procedimientos sean tediosos y onerosos, a pesar de 
que se logre la justiciabilidad de los derechos fundamentales 
invocados. La búsqueda de la protección pronta y expedita es difícil, 
por matizar una valoración de irreal, ya que el amparo se concede en 
los casos analizados para [determinados] efectos.114 

                                                             
114 César David Gómez Moreno, “Análisis de la Justiciabilidad de los 
Derechos Humanos en México: El caso de los militares con VIH/SIDA”, 
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Siguiendo la lógica de lo “estrictamente legal” como en 

este caso, muy probablemente se generaría un progresivo 

perfeccionamiento del procedimiento de reclamación de los 

derechos ante la SCJN, sin embargo, alcanzar una 

jurisprudencia adecuada para analizar en abstractos los derechos 

sociales tomaria mucho tiempo y poco se habría logrado en la 

delimitación de los alcances de los Derechos Sociales. Esto 

resultaría contradictorio de la justificación teórica de la 

necesidad de poder exigir judicialmente los Derechos Sociales. 

En términos generales, no se estaría abonando nada al valor 

epistemológico del debate democrático.  

 

Sobre todos estos temas sería importante seguir 

discutiendo, pues el éxito de la encomienda del Tribunal 

Constitucional depende de que éste tenga de sí mismo una 

imagen de Poder Estatal capaz de incidir en como agente de 

                                                                                                                                   
Tesis de Maestría, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, (México), 
(septiembre de 2008), p. 50. 
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cambio social. Este análisis puede servir como punto de partida 

para explorar la modificación de la perspectiva de la SCJN 

como verdadero Tribunal Constitucional y su aportación en la 

democracia mexicana como agente de protección y garantía de 

los Derechos Sociales. 

 En un intento de respuesta a la pregunta de Marian 

Ahumada Ruíz, creo que si se logra que un Tribunal 

Constitucional como el mexicano, que tiene una larga historia 

como juez de casos más que de normas, adopte una perspectiva 

maximalista en la defensa de derechos como los sociales 

entonces el círculo de la judicial review estaría completo y el 

Tribunal Constitucional se podría erigir en la voz institucional 

de los pobres.115  

  

                                                             
115 Marian Ahumada Ruíz, LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL EN EUROPA, 
BASES TEÓRICAS Y POLÍTICAS, 331, 331 (Thomson Civitas, Navarra, 2005), y 
además COURTS AND SOCIAL TRANSFORMATION IN NEW DEMOCRACIES AN 
INSTITUTIONAL VOICE FOR THE POOR? Roberto Gargarella, Pilar Domingo, 
Theunis Roux, Editores, (Ashgate Publishing Limited, England, 2006).  
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