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1. Introduccién

El sentido de este articulo es el de discutir criticamente algunas garantias destinadas a
asegurar la satisfaccion de derechos sociales consagrados por la Constitucién y por los
pactos de derechos humanos ratificados por México -y por muchos otros paises de la
region. La idea que defenderé es la necesidad de asegurar a los titulares de estos
derechos algun poder de reclamo cuando, por razones diversas tales como la desidia o
negligencia, la falta de planificacion, la mala planificacion o ejecucién, o la corrupcién
en el empleo de recursos publicos, redunden en el incumplimiento de los
compromisos en materia social asumidos constitucionalmente e internacionalmente
por el Estado. Para que ello sea posible, es necesario disciplinar normativamente el
otorgamiento de beneficios sociales, cumpliendo al menos algunas exigencias
formales y sustantivas minimas —a ellas me referiré en este trabajo. Dada la relativa
falta de desarrollo tedrico y préctico de algunas de estas garantias y exigencias a nivel
local, haré referencia a algunos parametros internacionales, elaborados por
organismos internacionales de derechos humanos, que pueden servir como modelo al
respecto. Como argumentaré, esta estrategia no es incompatible, sino mas bien
complementaria, con respecto a otras estrategias y mecanismos que pretenden
maximizar el uso de los recursos publicos y castigar su uso indebido.

Comienzo por sefalar algunas premisas que doy por supuestas: el reconocimiento de
derechos sociales en la Constitucidn y en otros instrumentos legales de jerarquia legal
privilegiada —como los tratados internacionales de derechos humanos;1 la adopcién
de un régimen de gobierno democratico y republicano, con separacion de funciones
ejecutivas/administrativas, legislativas y judiciales; la adhesién a los principios de
legalidad, transparencia, rendicion de cuentas, participacion y buen gobierno como
guias de la actuacion de los poderes publicos.

Aln cuando este sea el cuadro normativo desde donde se parte, lo cierto es que la
tradicion latinoamericana en la materia —y esto incluye a México— ha concebido en
gran medida la elaboracion e implementacion de politicas sociales —en tanto medio de
realizaciébn de derechos sociales— a partir de nociones poco compatibles con la
elaboracion de garantias destinadas a definir claramente los titulares de esos
derechos, el contenido de las prestaciones o servicios que constituyen su contenido, la
seguridad de su continuidad o mantenimiento, y los remedios existentes en caso de
incumplimiento o de cancelacion intempestiva o arbitraria. La concepcion

! México es parte, por ejemplo, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de la Convencion para la Proteccion
de los Trabajadores Migantes y sus Familias, y del Protocolo de San Salvador —tratados
internacionales y regional, respectivamente, que consagran derechos sociales. Ademas, es parte
de numerosos convenios de OIT, y de otros tratados antidiscriminatorios —como la Convencion
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, y la Convencidn para
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial- que prohiben discriminar en el
reconociminto de derechos, incluso de los sociales. Recientemente, México ha firmado una
nueva convencién internacional, de la que fue activo protagonista —la Convencién sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad—, que también reconoce derechos sociales en su
texto.



predominante en materia de derechos sociales puede ser descrita, por el contrario, a
partir de los siguientes rasgos:

-pese a su consagracion constitucional, se ha considerado a los derechos sociales
como “derechos programaticos”, es decir, mas que como derechos, como normas que
habilitan la actividad del legislador y, ulteriormente, de la Administracion, con
exclusion de su tutela por via judicial (Cossio Diaz, 2000, pp. 43-52 y 75-97; Cruz
Parcero, 2001, pp. 89-112). Un ejemplo de ello es la exclusion de la tutela de derechos
sociales consagrados constitucionalmente —con algunas excepciones— del juicio de
amparo —mecanismo de tutela constitucional privilegiado en México.

-la falta de reconocimiento de un contenido constitucional propio de los derechos
sociales ha llevado a dejarlos librados a la discrecionalidad de los poderes politicos.
Pocas garantias se han generado respecto de los limites y las exigencias positivas
aplicables al poder legislativo en materia de derechos sociales (Ferrajoli, 2003, pp. 11-
21, Pisarello, 2007, pp. 80-87).

-un aspecto ulterior atafie a la “reparticién de funciones” entre los poderes politicos en
materia de derechos sociales. Aunque existen diferencias importantes entre tematicas
distintas —abordaré este punto mas adelante— puede decirse en forma general que la
tendencia ha sido la de la delegacion por parte del Poder Legislativo de gran parte de
la facultad final de configuracién del contenido de derechos, beneficios y prestaciones
en manos del Poder Ejecutivo y de la Administracion. Una tendencia verificada en gran
parte de los paises de la region es la limitacién de las leyes destinadas a reglamentar
clausulas constitucionales que consagran derechos sociales no a la definicion del
contenido de los derechos, sino a la designacion de los 6rganos administrativos
competentes en la materia, y a la estipulacion —-muchas veces en términos de gran
amplitud- del alcance de sus competencias. Es decir, el papel de la ley queda
“vaciado” de contenido sustantivo, y opera una delegacion en favor de la
Administracion, con el consiguiente reconocimiento de una esfera de actuacion
discrecional en la materia (Abramovich y Courtis, 2006, pp. 20-21; Ferrajoli, 2003, pp.
11-21). El panorama se completa con la autorizacion otorgada a las autoridades
administrativas en orden a ejecutar el gasto social —autorizacion efectuada por via de
las leyes de presupuesto.

-ciertamente, este fendmeno puede percibirse en areas que requieren la organizacion
de una estructura administrativa relativamente coordinada para la prestacion de un
servicio publico destinado a satisfacer derechos sociales —es el caso tipico de los
sistemas de salud, de educacion y de seguridad social contributiva. Pero su expresion
mas notoria se da en materia de asistencia social, cuya forma de prestacion asume
habitualmente la forma de programas focalizados, de otorgamiento y cancelacion
discrecional, escasamente sujetos a controles por parte de otros poderes y menos adn
de facultades de reclamo por parte de sus beneficiarios (Lo Vuolo et allii, 2004,
capitulo VI, Mkandawire, 2005).

-los riesgos de abuso de la discrecionalidad, de empleo arbitrario o interesado de este
tipo de programas y —en el peor de los casos— de corrupcién y desviacion de los



recursos destinados a beneficios sociales de su empleo licito no han pasado
desapercibidos ni a las propias autoridades estatales, ni a la opinion publica —los casos
de asignacién de recursos publicos bajo criterios partidarios o clientelares y los casos
lisos y llanos de corrupcion no son infrecuentes en la region. Los intentos de
establecer mecanismos de control han sido variados, pero al menos pueden citarse
aqui dos: la confianza en el control interno de la legalidad de sus actos por la propia
Administracidn, y la criminalizacion de actos de corrupcion.

De acuerdo a la tesis que sostendré, el reconocimiento de verdaderos derechos
sociales y el establecimiento de mecanismos de garantia de los derechos en cabeza de
sus propios titulares constituye una alternativa preferible al modelo descrito por
razones tanto de principio como practicas. En el apartado siguiente describiré el
sentido de las garantias a las que me refiero. En el apartado posterior efectuaré una
comparacion entre ambos modelos, y aportaré razones por las cuales considero que el
que propongo es preferible al modelo vigente.

2. Un modelo de garantias en materia de derechos sociales2

La nocion de garantia se refiere a aquellos métodos, mecanismos o dispositivos, que
sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de instrumentos para que
ese derecho declarado en el papel se convierta en un derecho operable, ejecutable,
exigible. La experiencia historica demuestra claramente que la efectividad de un
derecho no puede estar librada sélo a la voluntad de un Unico érgano estatal —de
modo que es necesario pensar las garantias en un sentido maultiple (Pisarello, 2007, pp.
111-138). La tarea de construir garantias adecuadas para los derechos sociales supone,
claro est4, asumir —al menos por via de hipotesis— la posibilidad conceptual de tratar
los derechos sociales como derechos plenos, y no solo como declaraciones de buena
voluntad o meros objetivos politicos (Abramovich y Courtis, 2002, pp. 19-64; Cruz
Parcero, 2007, pp. 71-99).

Las garantias admiten una clasificacién basica, de acuerdo a quién es el encargado de
hacerlas efectivas (Ferrajoli, 1999, pp. 37-72 y 2000, pp. 39-46; Pisarello, 2003a, pp. 23-
53, 2003b, pp. 137-262, 2004, pp. 363-386 y 2007, pp. 111-138; Aragdn, 1995, pp. 67-
89; Abramovich y Courtis, 2006, pp. 65-92). En este sentido, pueden pensarse en dos
tipos de garantias. Por un lado, las garantias de caracter social, en las cuales el
instrumento o mecanismo de aseguramiento del derecho se confia al titular del
derecho, sea éste individual o colectivo. Las garantias de caracter social estan
vinculadas centralmente con la propia tutela que hacen los titulares de su derecho.
Por otro lado, pueden distinguirse garantias de caracter institucional, que confian a
una institucion, especialmente de caracter publico, la proteccién de un derecho. En
este marco pueden diferenciarse, a su vez, garantias de caracter politico, es decir,
aquellas confiadas a los poderes politicos del Estado, y las garantias jurisdiccionales, es
decir, aquellas en las que la proteccion del derecho se pone en cabeza del Poder

% Esta seccion adapta un apartado contenido en Courtis, 2006, pp. 23-58.



Judicial, o de cuerpos cuasi-judiciales autorizados a dirimir quejas, demandas o
denuncias.

2.1. Garantias sociales o extra-institucionales

Comencemos con las garantias sociales. En este campo se hace visible la cuestion de la
interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos. Las garantias sociales
consisten en gran medida en el ejercicio de derechos que hacen posible expresarse en
la esfera publica y participar en la esfera politica. Es decir que un grupo importante de
los llamados derechos civiles y politicos tiene una conexion especial con los derechos
sociales, en tanto tales derechos, como la libertad de expresion, la libre manifestacion,
la libertad de prensa, la libertad de asociacion —y su manifestacién particular en el
campo sindical, es decir, la libertad de agremiacién—, el derecho a formar partidos
politicos y sindicatos, el derecho al voto, el derecho de peticion, son derechos que
funcionan como instrumentos de incidencia en el ambito de la determinacién y
control ciudadano de las politicas sociales, es decir, de las politicas publicas destinadas
a satisfacer derechos sociales. Esto hace especialmente relevante su proteccion para
los militantes sociales y sindicales, para las personas que llevan a cabo critica de las
politicas publicas en materia social, porque funcionan como instrumento de critica al
poder, al gobierno. No es raro que América Latina sea una de las regiones del mundo
con mayor cantidad de muertos entre sus dirigentes sindicales o dirigentes indigenas.
Esto marca una conexion clara entre el caracter instrumental de ciertos derechos
civiles y politicos tradicionales, y la posibilidad de garantizar el ejercicio de derechos
sociales.

Hay una dimensién desarrollada mas recientemente, que esta vinculada con lo que a
veces se denomina “derecho a la participacidon”. Se trata de una serie de mecanismos
gue acrecientan las posibilidades de los miembros de una comunidad de incidir mas
directamente en el disefio y ejecucién de politicas publicas, por vias distintas. Entre
ellos se encuentran los llamados mecanismos semidirectos de participacion, como la
iniciativa popular, el referéndum o el plebiscito. En un plano similar se encuentran el
derecho a ser consultado antes de la toma de ciertas decisiones (como las que afectan,
por ejemplo, a pueblos indigenas), el derecho a participar en audiencias publicas
también previas a la toma de decisiones politicas, y el derecho a participar en la
formulacion del presupuesto (es el caso de las experiencias del denominado
“presupuesto participativo”). También hay que destacar el ejercicio de un derecho
desarrollado en los ultimos afios, relacionado con la publicidad de los actos de
gobierno, que es el derecho de acceso de informacién publica: el derecho de todo
ciudadano de obtener informacién acerca de la actuacion publica en materias
determinadas, en especial cuando emplea recursos publicos (Abramovich y Courtis,
2003, pp. 321-340 y 2000, pp. 223-255). Se trata de una herramienta de gran utilidad
como instrumento o garantia de monitoreo de las politicas publicas del Estado en
materia social.

Frente a todas estas garantias, el papel de los estandares internacionales en materia de
derechos humanos es fundamental. El fortalecimiento de la interpretacién de estos



derechos tiene el efecto de robustecer los mecanismos de participacion y control
ciudadano de las politicas sociales del Gobierno, que son uno de los instrumentos
privilegiados de satisfaccion de derechos sociales. Entre los avances regionales que es
importante mencionar se encuentra la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en materia de derecho a la asociacién y libertad de expresion, y el
trabajo de la Relatoria Especial de Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre acceso a la informacion publica.3

Estos derechos son los que se ejercen en tanto ciudadanos, como integrantes de una
comunidad politica: se trata de formas de proteccion del interés del ciudadano ante la
gestion publica. Pero, ademas, existe la nocién de la auto-tutela de derechos, la
garantia del derecho llevada a cabo por su propio titular.

El ejemplo paradigmético de estos mecanismos de auto-tutela es el derecho de
huelga; es decir, aquel que esta vinculado con la iniciativa de los trabajadores para
bloguear decisiones de la patronal, que pueden ser contrarias a sus intereses. En este
campo el Sistema Interamericano no ha producido aun estdndares sustantivos, de
modo que la referencia més importante sigue siendo la de los convenios de la OIT en
la materia.

El molde del derecho de huelga puede reconocerse en otra serie de formas de auto-
tutela que no estan vinculadas a la situacion de trabajo: por ejemplo, los boicots de
consumidores, las tomas de espacios publicos, las tomas de tierra, la ocupacién de
viviendas ociosas. El ejercicio de formas de auto-tutela sélo se justifica en la medida en
gue constituya la respuesta a situacion grave, como por ejemplo, la falta de acceso a
un bien que constituye el objeto de un derecho social, como vivienda, alimentacién o
trabajo. En la situacién de insatisfaccion social de amplios sectores de la poblacion que
vive América Latina, estas son casi las Unicas formas de expresion con las que cuentan
aquellos que estan en peor situacion en nuestras sociedades. El respeto del legitimo
ejercicio de estos derechos, dentro de limites razonables —que incluyen, por ejemplo,
la proporcionalidad en las molestias que este pueda causar sobre derechos de
terceros— implica al menos inhibir la reaccion de tipo penal del Estado como primera o
—aln peor— como Unica respuesta por parte de las autoridades publicas (Gargarella,
2000, pp. 285-293; Gargarella, 2006a; Gargarella, 2006b).

2.2. Garantias institucionales

Ademas de las garantias sociales, existen garantias de tipo institucional. Basicamente,
guienes llevan a cabo la articulacion de estas garantia son instituciones publicas —

® Ver, por ejemplo, Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos Herrera Ulloa c. Costa
Rica, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107, caso Claude Reyes y otros c. Chile,
sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151; “La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencidbn Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinion
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A No. 5, Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en respaldo de la Relatoria Especial sobre Libertad de Expresion),
Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, especialmente Principio 4.



aunque exista alguna instancia de iniciativa por parte de los actores sociales. Entre
ellas, comenzaré por las llamadas garantias politicas, que son las que estan en cabeza
de aquellos poderes que, en la tradicién constitucional occidental, se denominan
poderes politicos: el Legislativo y el Ejecutivo.

2.2.1 Garantias politicas

Una primera consideracion importante es que buena parte de los derechos sociales
tiene un asidero en la constitucion, lo cual significa la aplicacién de algunas técnicas
de garantia desarrolladas tradicionalmente para derechos civiles y politicos, a los
derechos sociales. ;Cudles son estas técnicas de garantia? Una es la idea de que,
cuando un derecho esta establecido en la constitucion, tiene un contenido minimo
esencial que no puede ser violado por el legislador ni por las autoridades politicas
(Gavara de Cara, 1994; Martinez-Pujalte, 1997; Jiménez Campo, 1999, pp. 66-80; y
Prieto Sanchis, 2003, pp. 217-260). Que un derecho esté incorporado a una
constitucién implica la obligacion, puesta en cabeza del cuerpo legislativo e,
indirectamente, de la Administracion, de respetar este contenido minimo esencial, por
debajo del cual cualquier politica, por accion u omisién, puede ser violatoria del
derecho.

Dada la ya mencionada escasez de desarrollo doctrinario local en materia de
contenido minimo esencial de los derechos sociales, la apelacién a los estandares
internacionales elaborados, por ejemplo, por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, o por el Comité de Libertad Sindical de la OIT, constituye un
elemento imprescindible para dotar de sentido a los derechos sociales establecidos en
nuestras constituciones.

Una segunda garantia vinculada con la constitucionalizacion de los derechos sociales
tiene que ver con las condiciones para su reglamentacion: concretamente, con la
denominada “reserva de ley” (Rubio Llorente, 1993, pp. 319-332 y 333-367; y Jiménez
Campo, 1999, pp. 46-48 y 61-66), es decir, con la obligacion de desarrollar en sentido
formal el contenido de cualquier derecho fundamental que se ha establecido en la
constitucion o en un pacto de derechos humanos mediante una ley. Este momento,
que es el legislativo, requiere de la incidencia de la comunidad, de los actores civiles,
por la via del empleo activo de las garantias sociales. Si no se hace transparente y se
fiscaliza el momento de conversién de ese derecho —que aparece de forma mas o
menos genérica en la constitucién o en un pacto de derechos humanos— en una ley
y, especialmente, en su reglamentacién, se pierde el nivel de incidencia central. La
utilizacion de las garantias sociales tradicionales, que estdn vinculadas con la
participacion politica, deberia estar dirigida a la discusion sobre cuéles y como son las
leyes que garantizan y reglamentan el contenido de esos derechos.

En muchos de nuestros paises, este momento se ha abandonado, porque hay una
cierta renuencia por parte del movimiento social a participar activamente en el
proceso de fijar a los poderes politicos el marco de discusion sobre como van a
garantizar estos derechos. La “reserva de ley” se refiere centralmente a un requisito



procedimental —designa el “quién” y en parte al “cdmo” de la reglamentacion de
derechos fundamentales. Pero el hecho de que sea el Parlamento, el Congreso o la
Legislatura el que reglamente los derechos, y el hecho de hacerlo por via de ley en
sentido formal, deben ser complementado con exigencias minimas de contenido —
mas alla del ya mencionado contenido minimo esencial. Dos nociones histéricamente
vinculadas con la nocion de “ley” en sentido formal son las de su generalidad y
universalidad (de Cabo Martin, 2002, pp. 47-60). Se trata de una concepcidon que surge
de la concepcidn liberal burguesa del siglo XIX, esttrechamente vinculada con la
nocion de seguridad juridica, pero que debe ser aprovechada también para los
derechos sociales —para evitar, en la mayor medida posible, que las técnicas para
satisfacer derechos sociales se limiten a la generacion administrativa de programas
focalizados, asignados a clientelas politicas, que no otorgan derechos, sino mas bien
prestaciones discrecionales, reversibles o revocables.4

De modo que, si se desprecia el valor de la garantia de la reserva de ley y, en general,
el valor de la ley, lo que encontramos —en lugar de la disciplina de un derecho en
sentido general y universal— es un mar de pequefios programas que no estan
vinculados entre si, y que le conceden a una Administracion gestionada de acuerdo a
criterios partidistas o clientelares la discrecionalidad de otorgar o quitar prestaciones
segun su arbitrio. En el estricto sentido del término, estos programas no generan
derechos, sino medidas de otorgamiento de beneficios sin mecanismo de fiscalizacion
alguno, destinados a cubrir discrecionalmente ciertas necesidades.

Subrayar la utilidad de la nocidn de la generalidad y universalidad de la ley es esencial
para discutir también el contenido de nuestros derechos sociales. Parte de la
legislacion que es la base de nuestros paises en el siglo XIX, la codificacion civil, que
sigue constituyendo el pilar de la formacion de los abogados en nuestras facultades
de derecho puede ser interpretada como el intento de establecer, por via de una ley
general y abstracta, el contenido de un derecho: el derecho de propiedad. Deberiamos
tener la capacidad de hacer lo mismo para discutir el contenido de derechos sociales
esenciales para el respeto de la dignidad humana, tales como el derecho a la salud, a la
alimentacion, a la vivienda o a la educacion. Esto no significa, claro, que la ley deba
reglamentar hasta el ultimo detalle la concesién de prestaciones y beneficios en
materia social. Pero al menos debe establecer bases claras y generales —incluyendo la
objetividad, la claridad en la definicién de los destinatarios y en el establecimiento de
los beneficios, y los mecanismos de reclamo correspondientes— que debe cumplir
todo plan o programa social destinado a redistribuir fondos de carécter publico.

¢Qué aportes de los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos
pueden ser Utiles para robustecer esta garantia? De la insistencia de los pactos
internacionales de derechos humanos —tanto los del sistema universal, como los
regionales— en la importancia de las medidas de caracter legislativo para asegurar la
plena efectividad de los derechos, incluidos los derechos sociales, pueden
desprenderse algunas herramientas concretas de incidencia. Para ello, es util revisar la
tendencia de casi todas las observaciones generales del Comité de Derechos

* Ver, al respecto (Mkandawire, 2005).



Econdmicos, Sociales y Culturales referidas a derechos sociales en particular, la relativa
a la necesidad de plasmar esos derechos en normas legislativas que aseguren su
contenido. En sentido similar pueden destacarse la Opinion Consultiva OC-6 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que subraya la importancia de la ley en
sentido formal como instrumento de garantia de los derechos humanos establecidos
por la Convencion Americana.5

Junto con estas garantias —la garantia del contenido minimo esencial de los derechos
sociales, y las de reserva, universalidad y generalidad de ley en la reglamentacion de
derechos sociales— es necesario desarrollar herramientas de analisis capaces de
evaluar la concrecién o el incumplimiento de principios fundamentales en materia de
derechos sociales: la prohibicion de discriminacion, el principio de preferencia por los
grupos que se encuentran en peor situacion, y la prohibicion de regresividad o de
retroceso social. En todos estos casos, el empleo de los estdndares desarrollados por el
Sistema Universal y —al menos en materia de prohibicion de discriminacion—-6 por el
Interamericano de proteccion de los derechos humanos es imprescindible.

Un problema vinculado con el de la garantia legal de los derechos sociales tiene que
ver con el hecho de que la forma de satisfacer muchos derechos sociales —
especialmente los que estan relacionados con la seguridad social, la salud, la vivienda
y la educacién- requiere necesariamente la constitucion de un servicio publico, o
algun tipo de servicio controlado por el Estado, que garantice ese derecho para una
poblacién determinada, es decir, que distribuya socialmente ese derecho entre sus
titulares. Por varias razones, especialmente por lo que puede denominarse “razones de
escala”, el disefio de esos servicios destinados a satisfacer derechos sociales -
seguridad social, salud, vivienda, educacion- implica: primero, la satisfaccién de estos
derechos a partir de la consideracién colectiva o grupal de los destinatarios del
servicio; segundo, la asignacién de recursos y la planificacion del establecimiento y del
funcionamiento del servicio no sélo a corto, sino también a mediano o a largo plazo.
Es dificil pensar en el funcionamiento de sistemas tales como el educativo, el sistema
de salud o el sistema de seguridad social con una planificacién que se limite al corto
plazo. Se piensa el sistema educativo como un sistema integrado que tiene fases
sucesivas que pueden sumar veinte 0 mas afos, desde el preescolar a la educacion
superior. Lo mismo pasa con el sistema de salud, y con el sistema de seguridad social.
Se trata de sistemas que requieren un cronograma de planificacion y un cronograma
de monitoreo bastante mas largo que el corto plazo o la situaciéon inmediata.

Y esto requiere instrumentos de seguimiento y de control distintos a los que el
derecho tradicional nos tiene acostumbrados. La forma tradicional de control juridico
de las obligaciones del Estado o de los particulares es el litigio judicial, que abordaré a
continuacion. Sin embargo, el litigio judicial resulta poco adecuado para monitorear el

® Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, “La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos”, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo
de 1986, Serie A No. 6; caso Baena Ricardo y Otros c. Panama, Sentencia de 2 de febrero de
2001, Serie C No. 72, par. 159.

® En este sentido, los argumentos mas relevantes del Sistema Interamericano provienen de la ya
citada Opinion Consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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funcionamiento a mediano y largo plazo de estos sistemas —el sistema de salud, la
seguridad social, el sistema educativo— en cuya evaluacion es necesario tener en
consideracion muchas variables y resultados. Para este tipo de monitoreo, el Sistema
Universal de Proteccién de los Derechos Humanos proporciona fuentes de inspiraciéon
bastante Utiles, ya que el tipo de técnicas o destrezas que estan vinculados con el
sistema de informes, y mas precisamente con la elaboracion construccion de
contrainformes, informes alternativos o “informes sombra” por parte de
organizaciones de la sociedad civil implica también desarrollar capacidades de
monitoreo de acciones y resultados peridédicos —es decir, capacidades relacionadas
con el seguimiento y la evaluacion de la eficacia de las politicas estatales destinadas a
satisfacer derechos sociales dentro de plazos temporales determinados.

Algunos conceptos provenientes del derecho internacional de los derechos humanos,
como el principio de progresividad (y la correlativa prohibicion de regresividad)
(Abramovich y Courtis, 2002, pp. 92-116) son una herramienta Gtil para los actores
sociales que pretenden controlar una politica publica. Para que ese concepto sea
operativo, es necesario un seguimiento temporal que va bastante mas alla de la
denuncia de un caso concreto. Para llevar a cabo ese seguimiento hay que desarrollar
algunas técnicas de monitoreo, tales como el empleo de indicadores de acciones y de
resultado, el establecimiento de patrones de medida o la fijacion de benchmarks (hitos
0 parametros), capaces de medir el sentido y la eficacia de una politica publica (Kirby
2003, pp. 325-346; y Tomasevski, 1995, pp. 389-401). Para ello se requiere cierta
capacidad técnica y una tarea constante de recopilacion y actualizacion de datos. El
principio de progresividad en materia de derechos sociales requiere la evaluacion de
las acciones estatales y de sus resultados a lo largo del tiempo —de lo contrario, es
imposible afirmar si la situacién de un derecho tal como el derecho a la salud o el
derecho a la vivienda ha avanzado, se ha estancado o ha retrocedido. Por ejemplo,
para saber si el Estado cumple con la obligacion de progresividad en materia de
derecho a la salud, son necesarios al menos datos relativos al nivel de cobertura del
sistema sanitario —y su comparacion con niveles anteriores y con niveles posteriores—,
y con algunos resultados tales como los indices de mortinatalidad infantil, de
incidencia de enfermedades endémico-epidémicas, etcétera.

Para ello, como he dicho, no basta con la formacién tradicional de los abogados, que
estdn mayormente entrenados para llevar a los tribunales casos individuales, sino que
es necesario un trabajo interdisciplinario para evaluar el desarrollo de las politicas
publicas destinadas a satisfacer derechos sociales, que permita medir cuales son los
recursos que se usan para lograrlo, cuales son las metas derivadas de las obligaciones
internacionales, cuales son las metas que se ha fijado el Estado, y como ha cumplido el
Estado con ellas en un lapso determinado. Para llevar a cabo esta tarea en materia de
derechos sociales, resultan de suma utilidad las directrices desarrolladas por los
distintos Comités establecidos por los Pactos del Sistema Universal —en especial, las
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y las del Comité de los
Derechos del Nifio— para la elaboracion de informes estatales: estas directrices
detallan la informacién necesaria para evaluar la situacion de un derecho. Aunque el
Sistema Interamericano no ha avanzado demasiado en esta direccion, una tarea
concertada en este campo por parte de las organizaciones de la sociedad civil de

11



nuestra regién podria mejorar la efectividad de algunos mecanismos de seguimiento
de derechos humanos del Sistema?7. Asi, por ejemplo, queda pendiente la tarea de
puesta en funcionamiento de los mecanismos de informes del Protocolo de San
Salvador y de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Personas con Discapacidad —una vez puestos en marcha,
su efectividad dependera en gran medida de la capacidad de las organizaciones de la
sociedad civil de producir contrainformes sélidos. En el mismo sentido, seria una
estrategia importante para mejorar la calidad y la efectividad de algunas de las
facultades de promocion de los derechos humanos de la Comision Interamericana —de
la elaboracion de informes nacionales y tematicos, y de la realizacion de audiencias
teméticas.

Amén de su utilidad para elaborar contrainformes destinados a los &rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, las técnicas dirigidas a
diagnosticar o informar la situacion de un derecho social permiten establecer una
forma de monitoreo interno permanente: un mecanismo de seguimiento de politicas
publicas y de alarma para detectar e incidir en aquellos supuestos en los que las
politicas sociales resulten regresivas, ineficientes mal orientadas u ofrezcan resultados
mediocres.

Esto nos lleva nuevamente a un principio estrechamente relacionado con las
posibilidades de llevar adelante ese monitoreo: se trata del principio de publicidad de
la actividad gubernamental, cuya contracara es el ya mencionado derecho de acceso a
la informacion publica. Desde luego, no podremos controlar las politicas sociales si no
sabemos qué hace el Estado para satisfacer derechos, cémo destina partidas
presupuestarias, qué resultados obtiene, qué indicadores usa para evaluar sus politicas
publicas. Sin la existencia de instrumentos legales que aseguren el derecho de la
poblacién a acceder a informacion publica, hay pocas posibilidades de monitorear
politicas publicas. Se trata de un gran desafio para las organizaciones de la sociedad
civil, ya que para controlar politicas publicas, especialmente en materias complejas
como vivienda, educacion, alimentacion, seguridad social, se requiere cierta
capacitacion técnica y fundamentalmente contar con los datos relevantes.

Otra garantia institucional importante de todo derecho —incluyendo los derechos
sociales— es el presupuesto. Esta claro que ninguno de los derechos sociales que he
mencionado -salud, vivienda, educacion, alimentaciébn— pasa de ser una mera
promesa si no existen partidas presupuestarias destinadas a hacerlos efectivos. Esto
hace del procedimiento de formulacién, discusion, aprobacion y ejecuciéon del
presupuesto una instancia de importancia fundamental para la satisfacciéon de los
derechos sociales, y para la fiscalizacion ciudadana de esa satisfaccion (FUNDAR, 2002).
El presupuesto es el instrumento legislativo que marca en gran medida la politica
publica que lleve a cabo la Administracion en materia de derechos sociales. Por

" La elaboracién de indicadores de seguimiento de las obligaciones que emanan del Protocolo de
San Salvador estdn aun pendientes. Ver, Resolucion de la Asamblea general de la OEA,
AG/RES. 2178 (XXXVI-O/06), “Normas para la confeccién de los informes periddicos previsots
en el protocolo de San Salvador”, aprobada en la cuarta sesion plenaria,

6 de junio de 2006.
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ejemplo, aln cuando existan garantias jurisdiccionales, y los jueces condenen al
Estado a realizar obras o cubrir prestaciones sociales, la efectividad de las sentencias
dependera en gran medida de la efectiva previsibn de partidas presupuestarias al
efecto.

En algunos paises de la region se han desarrollado instrumentos concretos que
permiten la participacién ciudadana en la elaboracién del presupuesto —es el caso del
presupuesto participativo en muchas ciudades de Brasil (Genro y de Souza, 1998; y
Villasante y Garrido, 2002).8 Pero en otros casos, es hecesaria la activacion de las ya
mencionadas garantias sociales para hacer transparente el proceso presupuestario —es
decir, para impedir que ese proceso se opaque y quede sujeto Unicamente a la
dinamica endogena del sistema politico. La incidencia de estas garantias sociales es
imprescindible para instalar una discusion clara acerca de cudles son las decisiones
que se toman en materia presupuestaria para hacer efectivos aquellos derechos
establecidos en la Constitucion, en los pactos de derechos humanos y en la ley. Se
trata de un momento fundamental para hacer visible y discutir qué prioridades asume
el Estado y qué medios econémicos va a destinar para asegurar la satisfaccion de estos
derechos. El movimiento por una fiscalizacion ciudadana del proceso presupuestario
puede articular, ademas, la agenda de las organizaciones de derechos humanos con
otras agendas, centradas en la demanda por una mayor transparencia de las
decisiones politicas, por el acceso a la informacion publica y por el control de la
corrupcion.

Si las organizaciones de la sociedad civil no tienen capacidad de incidencia en materia
presupuestaria, se pierde la oportunidad de fiscalizar uno de los instrumentos que
define en gran medida el rumbo que tomaran las politicas sociales del Estado. Para
gue esto no suceda, también son utiles algunas de las técnicas relacionadas con la
elaboracion de contrainformes para los comités del sistema universal de derechos
humanos. Los lineamientos para la elaboracién de informes proporcionan algunas
nociones sobre cémo hacer el seguimiento presupuestario de ciertos derechos. Por
ejemplo, al menos dos nociones del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales —también recogidas en el texto del Protocolo de San Salvador-
suponen necesariamente la evaluacion de dimensiones presupuestarias: la nocién de
“progresividad” y la adopcién de medidas “hasta el maximo de los recursos
disponibles”. La obligaciéon de “progresividad” requiere del Estado una mejora
constante en la situacion de goce de los derechos sociales: para ello, uno de los
parametros a evaluar diacrénicamente es la prevision de partidas presupuestarias para
satisfacerlos. La obligacion de adoptar medidas “hasta el méximo de los recursos
disponibles” supone la posibilidad de evaluar el empleo de los recursos publicos, y la
priorizacién que el Estado haga de ellos —por ejemplo, mediante la comparacién del
porcentaje presupuestario destinado a satisfacer derechos sociales con el destinado a
otros gastos que no corresponden a la satisfaccibn de derechos humanos. La
obligacion requiere también que el Estado agote sus esfuerzos para acudir a la
cooperacion internacional si no tiene capacidad de mejorar progresivamente la
efectividad de los derechos sociales previstos en los pactos internacionales.

8 Ver, por ejemplo, sobre la experiencia de Porto Alegre (Genro y de Souza, 1998), y en general
(Villasante y Garrido, 2002).
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Por ultimo, y sin animo de exhaustividad, algunas garantias politicas estan vinculadas
con formas de disefio institucional que establecen controles mutuos entre los poderes
politicos, controles internos de los propios poderes, y algunas formas de control
externo. En este ambito, el del control externo, se sitla la tendencia, verificada en gran
parte de los paises latinoamericanos, de creacion y asignacion de funciones de control
politico —amén de algunas facultades jurisdiccionales, que comentaré después— a
ombudspersons o instituciones nacionales de proteccién y promocion de los derechos
humanos, tales como Comisiones de Derechos Humanos, Defensorias del Pueblo,
Defensorias del Habitante y del Ciudadano, Procuradurias de los Derechos Humanos,
etcétera. La tarea de estas instituciones debe guiarse por los estdndares producidos
internacionalmente en materia de derechos humanos.

2.2.2 Garantias jurisdiccionales

La otra cara de las garantias institucionales son las garantias de caracter jurisdiccional.
Las garantias jurisdiccionales son instrumentos —que tradicionalmente adoptan la
forma de acciones, recursos, demandas o0 quejas— que permiten que la persona titular
de un derecho acuda a una autoridad independiente —habitualmente, el Poder Judicial
u oOrganos cuasi-judiciales— con poder para determinar la existencia de un
incumplimiento e imponer una sancion al sujeto incumplidor —la realizacion de la
accion debida, la anulacion de la indebida, reparaciones o penas (Guastini, 1999, pp.
185-186). Gran parte de la educacién de los abogados gira en torno al modo de
funcionamiento de estas garantias: cuando una persona incumple con una obligacién
gue le impone un derecho, se inicia una demanda para que un juez certifique la
existencia de una violacion y le imponga una obligacion determinada —como la de
cumplir con la obligacién incumplida—, o una sancién determinada —como la de
reparar o sufrir una pena privativa de libertad. Esta es la estructura bésica de las
garantias jurisdiccionales.

También en torno a este tema hay que enfrentarse a una serie de obstaculos historicos
vinculados con la posibilidad de articular garantias jurisdiccionales en defensa de
derechos sociales. Sumariamente, trataremos dos de ellos (Abramovich y Courtis,
2002, pp. 37-46 y 121-132; Cruz Parcero, 2007, pp. 71-99; Pisarello, 2007, pp. 87-110).9
Primero, un obstaculo de caracter ideoldgico, ya que tradicionalmente se ha dicho que
los derechos sociales no son justiciables: tipicamente, como ya he adelantado, se los
ha considerado derechos “programaticos”, dirigidos a motivar la accion de los poderes
politicos y no a ser aplicados por los jueces. El derecho internacional de los derechos
humanos —especialmente el trabajo del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales— ofrece buenos argumentos para refutar ese prejuicio, dando la pauta de
gue un componente necesario de los derechos sociales es la prevision por parte del
Estado de recursos suficientes, dentro de los que se destacan los recursos de caracter

® Para un analisis mas completo, remito a estos autores.
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judicial o equivalentel10 en los casos de incumplimiento de sus obligaciones por parte
del deudor —que habitualmente es el Estado, aunque los deudores de derechos
sociales también pueden ser sujetos de caracter privado, como en los casos de
privatizacién de ciertos servicios publicos, tales como los de salud, educacién o
seguridad social.

Mientras en muchos paises de la regién sigue primando la idea tradicional de que los
derechos sociales no son justiciables, existen en varios paises —Argentina, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Venezuela— muy buenos ejemplos de practicas en que los jueces
han hecho justiciables derechos tales como los derechos a la salud, vivienda o
educacion —tendencia que marca una pauta de ruptura de la tradicion dominante en
esta materia. Esta tendencia confirma muchos de los desarrollos en la materia
efectuados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Aunque el
Sistema Interamericano no ha avanzado aun claramente en esta direccion, existen
algunos indicios de posible empleo del mecanismo de peticiones individuales ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos -y, finalmente, ante la Corte
Interamericana— como mecanismo de justiciabilidad en el plano internacional, en
especial por via de la proteccion indirecta de derechos sociales, o de su interconexion
con derechos civiles o politicos.

De todas maneras, mas que confiar Gnicamente en el desarrollo de las posibilidades de
justiciabilidad en el plano internacional —cuyo desarrollo es generalmente mas lento-
las organizaciones de la sociedad civil deberian poner énfasis en las posibilidades de
desarrollo de la justiciabilidad de los derechos sociales en el nivel local, mediante la
articulacion pro homine de estandares constitucionales, de aquellos provenientes del
derecho internacional de los derechos humanos y de los contenidos de las leyes que
reglamentan derechos sociales. Si el Sistema Interamericano ayuda en la materia,
mucho mejor —pero el espacio central de desarrollo de las posibilidades de
justiciabilidad de los derechos sociales sigue siendo el de la jurisdiccibn doméstica.

Otro obstaculo comun en materia de justiciabilidad de los derechos sociales concierne
a la falta de mecanismos judiciales 0 mecanismos procesales adecuados para tutelar
estos derechos. Ya se menciond que la satisfaccién de derechos sociales requiere en
algunos casos remedios o medidas de alcance colectivo. Nuestra tradicion procesal
sigue atada fuertemente a una tradicién vinculada con el modelo de litigio individual y
patrimonialista, a partir de la cual fueron disefiadas la mayoria de las acciones tipicas
de los Cédigos procesales tradicionales vigentes en la regién. La situacion-tipo sobre
la cual se ha disefiado esas acciones es la del litigio interindividual: las acciones estan
pensadas sobre la base de que hay un conflicto entre dos personas, cuyos intereses
agotan el sentido del pleito.

En materia de derechos sociales es evidente la necesidad de revisar este modelo y
pensar en acciones procesales de caracter colectivo o de caracter supraindividual.
Cuando la proteccion de derechos sociales exige la discusion de violaciones de

% ver, al respecto Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General
N° 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”
(1990), par. 5.
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alcance colectivo, la representacion de un grupo o colectivo en juicio o la necesidad
de tomar una medida como solucién o remedio al caso que tenga impacto colectivo,
las acciones individuales tradicionales presentan evidentes limitaciones. Corresponde
en gran medida a la doctrina sugerir modelos de acciones colectivas capaces de
enfrentar estos desafios —la doctrina procesal de la region ha trabajado en gran
medida en ese sentido: resultado de ello ha sido la propuesta de una ley
latinoamericana modelo de acciones colectivas, que recoge las ricas experiencias de
varios paises de la region, como Argentina, Brasil y Colombia (Gidi y Ferrer Mac-
Gregor, 2003a y 2003b). La cuestion es particularmente importante cuando se trata de
cuestionar o impugnar la actividad administrativa relacionada con el disefio e
implementacién de programas sociales: si no existen recursos que legitimen a los
beneficiarios, o potenciales beneficiarios, 0 a otros actores que posean un interés
legitimo, a cuestionar en sede administrativa o judicial la actuacion de la
administracion en este campo, el control ejercido en esta materia se limitara al propio
auto-control, y a los pocos casos en los que la cuestion importe la apertura de una
investigacion de caracter penal.

Mientras el legislador de nuestros paises no dé pasos en este sentido, y no renueve el
arsenal de acciones a disposicion de los justiciables, la tarea de “adecuacion” de las
acciones procesales tradicionales recaerd en la imaginacion de los litigantes y en la
creatividad de los jueces. Aunque sobre el punto la experiencia del Sistema
Interamericano es adn reciente, varios casos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han sido sensibles a la dimension colectiva de ciertas violaciones a los
derechos humanos, y a la necesidad de adoptar remedios de alcance colectivo, que
trasciendan el interés de las victimas particulares que han iniciado los procedimientos
ante la Comision.11 Parte de estos desarrollos pueden ser justificados
doctrinariamente a partir de una interpretacion renovada de la nocién de “recurso
judicial efectivo”, prevista por el articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Aungue se trata de una obligacion de los Estados parte en cuanto
a proveer y desarrollar recursos rapidos y sencillos, u otros recursos efectivos ante la
violacion de derechos fundamentales—, puede suponerse que la exigencia de
efectividad de los recursos jurisdiccionales también debe guiar a los procedimientos
contenciosos de proteccion de los derechos humanos en sede internacional. Los
desarrollos en este sentido de la Corte Interamericana permiten imaginar algunas
adaptaciones de esa tendencia a las jurisdicciones domésticas.

Algunas objeciones a la posibilidad de establecer garantias jurisdiccionales para los
derechos sociales han hecho hincapié en la falta de determinacion concreta del
contenido de estos derechos, y en la limitacidn de los recursos para satisfacerlos. La via
jurisdiccional abriria la puerta para reclamos extraordinarios de quienes tienen mayor
acceso a los estrados judiciales, que no son necesariamente quienes mas necesidades
tienen.

1 Ver Corte Internacional de Derechos Humanos, caso Masacre Plan de Sanchez. c. Guatemala.
Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 19 de
noviembre 2004, Serie C No. 116, pars. 48 y 110.
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Estas preocupaciones, sin duda legitimas, requieren una atencion especifica al menos
en dos frentes. El primero, que ya he abordado, es la preferencia por la especificacion
del contenido de los derechos sociales por medio de la ley, entendida ésta en sentido
formal, como norma general emanada del érgano representativo. Desde el punto de
vista procedimental, ademas de la legitimidad electoral, se trata del instrumento
juridico que requiere de mayor consenso politico y el que supone mayor publicidad y
transparencia. Desde el punto de vista del contenido, la generalidad y universalidad
de la ley, la definicién de los titulares y del alcance de los derechos sociales en
términos universales, permite identificar més claramente en qué consisten el derecho
y sus correlativas obligaciones, y qué previsidn presupuestaria debe hacer el Estado
para satisfacerlo. De este modo, hay menos espacio para la asignacion discrecional, a
partir de criterios meramente partidarios u orientados a clientelas politicas del gasto
en materia social. Queda mas claro asi quién puede reclamar un derecho ante los
tribunales, qué puede reclamar, y de qué recursos se dispone para satisfacer los
derechos previstos legalmente.

La segunda cuestién esta vinculada con un problema grave en América Latina: el del
acceso a la justicia y, en especial, el acceso a los servicios de un abogado que pueda
representar legalmente casos de derechos sociales. El problema es grave porque en
nuestros paises la profesion de abogado sigue organizada en gran medida sobre la
base exclusiva del lucro: se presupone que detras de cada problema juridico existe
incentivo lucrativo suficiente para que un abogado defienda un caso. La realidad es

muy otra: existen importantes “fallas del mercado” y pocos incentivos para que los

abogados movidos primordialmente por el fin de lucro defiendan los derechos de
gente de escasos recursos —justamente a quienes pretenden beneficiar los derechos
sociales. Este problema requiere una profunda discusién de las formas de acceso de la
poblacién con bajos recursos a los servicios juridicos, frente a las cuales podrian

pensarse una serie de alternativas: el subsidio estatal de la abogacia de “interés

publico” o sin fines de lucro, el establecimiento de obligaciones de caracter social

sobre los miembros de la profesion, el desarrollo del litigio pro bono, la promocion del
establecimiento de clinicas juridicas o de despachos juridicos gratuitos en las escuelas
de derecho, la prevision de un servicio estatal de defensa publica en materias no
penales, la simplificacién procesal en sede administrativa y judicial, etcétera. Los
abogados tienen el monopolio —establecido legalmente— de la representacion de
intereses juridicos de toda persona ante los tribunales: por, ello, es necesario
establecer formas de regulacion que eviten que ese monopolio se traduzca en una
privacion del acceso a la justicia por parte de los sectores mas necesitados de la
poblacién.

3. Garantizar derechos vs. alentar el auto-control de la Administraciéon o
criminalizar la corrupcion

En la seccién anterior he presentado algunos de los alcances de un modelo plural de
garantias en materia de derechos sociales. Creo que, por razones de principio, este es
un modelo preferible al de dejar librada la distribucion de beneficios sociales a la mera
discrecionalidad de los poderes politicos: si los derechos sociales son derechos
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humanos reconocidos en los instrumentos normativos de mayor jerarquia del
ordenamiento juridico, merecen ser tratados como tales, y no como concesiones
coyunturales y contingentes. He defendido extensamente esta posicion en otros
trabajos, asi que me limitaré aqui a remitirme a lo ya escrito (ver Abramovich y Courtis,
2002; Abramovich y Courtis, 2006).

Pero quisiera terminar este trabajo efectuando una breve comparacion de ventajas y
desventajas de este modelo, en relacion con la confianza en los mecanismos de auto-
control de la administracion, y la via de la criminalizacion de conductas delictivas,
como instrumentos o vehiculos para maximizar el empleo del gasto social y evitar el
mal uso o el aprovechamiento delictivo de los recursos destinados a satisfacer las
necesidades de los mas pobres. Con ello quiero decir que un modelo de garantia de
derechos sociales puede ser defendido, no sélo por razones de principio, sino también
por razones précticas.

Parto por aclarar que no se trata de dos opciones contradictorias, sino que puede ser
perfectamente complementarias. Lo cierto es que en muchos de nuestro paises, en
especial en materia de asistencia social, si se las ha visto como opciones disyuntivas,
optandose decididamente por la segunda.

La primera ventaja es la multiplicacién de los “guardianes”. Mientras en el primer caso,
la garantia del buen uso de los fondos publicos reside en la propia administracion —o
en la justicia penal, que actia a instancias de otro 6rgano estatal, el Ministerio
Publico—, en el caso del establecimiento de bases legales claras para un programa
social, y de poder de reclamo a los beneficiarios o potenciales beneficiarios ante
presuntos incumplimientos o irregularidades amplian la cantidad de “0jos” puestos
sobre el empleo licito y adecuado del gasto social.

Una segunda ventaja esta dada por el caracter externo del tipo control ejercido.
Dado que lainiciativa y el poder de reclamo se ponen en cabeza de los beneficiarios, la
l6gica de la garantia de derechos permite discutir situaciones de conflicto o de
presunta irregularidad ante una instancia independiente e imparcial, que puede
evaluar la razonabilidad de los reclamos y de las justificaciones a partir de un
parametro legal fijado previamente. Esto comporta ventajas claras frente a los otros
dos mecanismos, cuyos inconvenintes paso a revisar.

En lo que hace al auto-control administrativo, las presiones institucionales hacia la
auto-confirmacion de la actuacion de la Administracion constituyen un grave
obstaculo para confiar Unicamente en ese mecanismo. Yo sefialaria ademas dos
factores que crean serios desincentivos para el auto-control administrativo, y que son
tipicos de nuestra region. El primero es el hecho de que el manejo discrecional de los
recursos destinados a asistencia social ha sido la practica generalizada en nuestros
paises, de modo que la “cultura” administrativa en esta materia no percibe mayor
irregularidad o inadecuacion en el manejo habitual que se hace de estos recursos. El
segundo es la subordinacion de los cuadros “técnicos” o “de carrera” —cuando éstos
existen... — de la Administracién a la “linea politica”. Esta cuadro crea paradojas
sumamente insatisfactorias: mientras los funcionarios o empleados técnicos o de
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carrera son mas proclives a detectar decisiones de asignacion de recursos motivadas
clientelar o politicamente, su subordinacion jerarquica a funcionarios politicos —cuya
conducta es mas proclive a guiarse por criterios de lealtad o rédito politico — genera
fuertes desincentivos para ejercer cualquier tipo de control. Frente a ello, las ventajas
de que quien tenga poder para presentar un reclamo o una queja, y poder para decidir
el reclamo, sean ajenos a la administracién, son evidentes.

En lo que hace a la persecucion penal, bastaria con estudiar los resultados empiricos
de haber generado figuras penales nuevas en areas relacionadas con el empleo de
recursos publicos para advertir que no se trata de una solucion particularmente agil ni
eficaz. La escasa cantidad de condenas en la materia es reveladora de algunos de los
rasgos tipicos del sistema penal en general, en especial en paises en desarrollo: la
selectividad del sistema penal, que generalmente juega a favor de los sectores de
ingresos medios y altos, y en contra de los mas necesitados; la mejor predisposicion de
la justicia penal para funcionar en caso de delitos de sangre o delitos simples, que en
delitos de cuello blanco, de mayor complejidad a efectos de la investigacion y la
prueba; el mayor acceso de los sectores tradicionalmente envueltos en estos delitos
(sectores de ingresos medios y altos, con frecuencia profesionales, pertenecientes o
vinculados a la clase politica) a una defensa técnica de calidad en materia penal; la
lentitud de los procedimientos penales, etcétera. La creacion de nuevos tipos penales
en materia de empleo indebido de recursos publicos solo tiene efecto sobre los casos
mas escandalosos —que no son necesariamente los mas graves desde el punto de vista
de su impacto financiero—, y corre el riesgo de ser una expresion mas de derecho penal
simbdlico,12 que de un medio efectivo de disuasion y de castigo.

Ciertamente, también pueden sefialarse desventajas en la estrategia de garantizar
derechos como instrumento de garantia de transparencia y buen manejo de recursos
publicos, en especial en materia social. Entre ellas podrian anotarse un potencial
aumento de la conflictividad administrativa y judicial, como consecuencia de la
habilitacion del poder de reclamo de mayor cantidad de actores. La segunda seria una
mayor interferencia de decisiones exteriores a la Administracion en el manejo de
programas y planes sociales, y en el funcionamiento de servicios publicos destinados a
satisfacer derechos sociales —interferencia que podria redundar en una menor
eficiencia en la gestion, mayores costos administrativos, o en el empleo de acciones
administrativas o judiciales a efectos de “saltarse la cola” por parte de actores
interesados, 0 que hacen un uso estratégico del poder de reclamo. La pregunta
relevante es si estas posibles desventajas tienen suficiente peso como para determinar
la limitacién de los mecanismos de control a los tradicionales. Por mi parte, creo que
el reforzamiento de los mecanismos de control tradicionales con la concesion de
poder de reclamo a beneficiarios o potenciales beneficiarios mejora las posibilidades
de disuasién, de modo que —de ser efectivo- sus costos pueden ser compensados por
el “ahorro” que genere la correccion del uso indebido de recursos publicos a partir de
la decision de un decisor imparcial e independiente. Con respecto al segundo
inconveniente, en rigor de verdad no se trata necesariamente de un inconveniente en
aquellos casos en los que pueda demostrarse que la Administracion actlo

12 Sobre esta nocién, ver (Garcia Villegas, 1993, pp. 101-108; Diez Ripollés, 2002, pp. 63-97).
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ilicitamente, o abuso de su poder discrecional, o actu6 motivada por criterior
partidistas o clientelares.

En todo caso, para prevenir abusos o un empleo frivolo de los mecanismos de
reclamo, vuelvo a reiterar la conveniencia de tomarse en serio el juego de las distintas
garantias a las que he hecho mencion antes. Si los destinatarios de planes o
programas sociales han sido escuchados y han tenido oportunidad de participar al
momento de su elaboracion e implementacion; si las bases de esos programas estan
establecidas legalmente, de modo objetivo y general; si los criterios de actuacién de la
Administraciéon han sido fijados claramente, las posibilidades de distinguir entre
reclamos legitimos y reclamos frivolos son mucho mayores.
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