El control de las politicas publicas por el poder
judicial en Brasil -Una vision general-

Marcelo Figueiredo

Resumen. El autor explica como en Brasil, la Constitucion de 1988,
adopté un modelo que se prodigo en la formulacion de derechos fun-
damentales de presta cion al Estado y a los particulares.Tales dere-
chos exigen comportamientos activos (proteccion y promocion) de los
varios poderes publicos de la federacion brasileiia (federal, estatal,
distrital y municipal). Ademdas, tales derechos son, en gran medida,
aplicables directamente a las relaciones juridico-priva das. Sobre esa
base, el autor repasa la jurisprudencia, generada sobre todo por el
Ministerio Publico brasilenio, al cuestionar y evaluar politicas publi-
cas, y otros casos relevantes del derecho comparado e internacional.

Abstract: The author explains how in Brazil, the 1988 Constitution,
adopted a model that is lavished on the formulation of fundamental
rights provided — tion to the state and require active behaviors parti-
culares. Tales rights (protection and promotion) of the various public
authorities Brazilian federation (federal, state, district and local).
Moreover, such rights are to a large extent, directly applicable to pri-
vate legal relations. On that basis, the author reviews the case law,
generated mainly by the Brazilian Public Ministry, questioning and
evaluating public policies, and other relevant cases from comparative
and international law.

La utilizacion del Poder Judicial para cuestionar y obligar a la Adminis-
tracion Publica! a desarrollar politicas publicas ha frecuentado las paginas de la
jurisprudencia y de la doctrina en Brasil.

Nos pareci6 interesante traer esta tematica a este seminario, puesto que
se trata de una realidad brasilefia o, si preferimos asi decirlo, que ha aparecido

1. Utilizamos el término “Administracion Piblica” en sentido amplio. Aqui, puede ser entendido
como sinénimo de Poder Ejecutivo o Gobierno.
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mas intensamente en América Latina, sobre todo. Ademas, el problema toca
también de cerca el tema del desarrollo. No hay como negar que los llamados
derechos sociales, como derechos subjetivos a las prestaciones sociales, se en-
cuentran vinculados a la tarea de mejoramiento y redistribucion de los recursos
existentes en dicha sociedad, contribuyendo para el desarrollo del ser humano y
de su calidad de vida.

Urbano Ruiz?, Juez Asociado del Tribunal de Justicia del Estado de Sdo
Paulo, nos ofrece algunos casos concretos que bien demuestran la problematica
que pretendemos plantear con este articulo. Las siguientes condensaciones de
leyes son auto-explicativas.

I. E1 Comisionado del Ensefianza de la ciudad de Rio Claro, en el
interior del Estado de Sao Paulo, inform6 al promotor de Justicia que,
en el afio lectivo que se aproximaba de 1998, faltarian cerca de 500
vacantes en la primera serie de la ensefianza fundamental. Muchos
nifios no tendrian acceso a la escuela. La institucion document6 los
hechos y promovid accion civil publica para obligar al intendente a
crear tales vacantes, ya que la Constitucion Federal, en los arts. 211
y 212, obligaba a la Municipalidad a actuar prioritariamente en la en-
seflanza fundamental, invirtiendo 25%, como minimo, de los ingresos
resultantes de impuestos. Exactamente por eso, la obligatoriedad de
la ensefanza fundamental, gratuita (art. 208), sin que ningun nifio lle-
gara a quedar sin escuela (ECA, art. 208), tanto que los padres serian
responsabilizados criminalmente si dejaran de matricular a sus hijos

2.Dehecho, la falta de ciudadania de expresiva parte de la sociedad en los paises subdesarrollados o
en desarrollo, lleva la una mayor participacion del poder judicial, que acaba acogiendo inntimeras
demandas sociales y colectivas que no logran ser articuladas en los canales intermediarios o
“competentes”. Ademads, recuérdese que también encontramos Poderes Judiciales méds o menos
“activistas” o “progresistas” no solamente en América Latina, sino en todo el mundo. La Suprema
Corte de Israel, por ejemplo, es considerada una de las mas activas en ese sentido, rompiendo los
estandares tradicionales de la jurisdiccion constitucional para ser considerada pré-activa (no sin
resistencia doctrinaria). Especialmente a partir de la década de 80°, la Corte ha desarrollado gran
numero de poderosas herramientas para intervenir en la accion gubernamental, intervencion esta
que, incluso en areas que en otros Estados, seria considerada inconstitucional. Son ejemplos de
esta conducta: a) la intervencion en los actos internos del “Knesset”; b) el desarrollo de la doctrina
segun la cual “una figura ptblica tiene la confianza popular” a través de la cual le fue posible a
la Corte determinar al Primer Ministro la demision de un agente politico del Ejecutivo, aun en
la ausencia de norma juridica especifica previendo esa remocion; ¢) asuntos de seguridad del
Estado, y otros. Es lo que nos informa Suzie Navot, en la obra, “The Constitutional Law of Israel”
(La Ley Constitucional de Israel) (Kluwer 2007). Véase también de la autora el articulo titulado:
“More of the Same: Judicial Activism in Israel” (Mas de lo Mismo: Activismo Judicial en Israel)
7 European Public Law (2001) 355.

3. “La utilizacion del Poder Judicial para cuestionar y obligar a la Administracion a desarrollar
politicas publicas”, Contribucion al VII Seminario del IBCCRIM, publicada en la Revista de la
Escola Paulista de la Magistratura, afio 6, nimero 1, p. 11 a 18, julio/diciembre 2005.
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(Codigo Penal, art.246). El procedimiento fue juzgado en la previa
audiencia preliminar de conciliacion, pero ella fue designada, con-
quistando el hecho repercusion en la prensa. No obstante el alcalde se
negase a crear esas vacantes, el requerimiento provisional fue deferi-
do y el jefe del ejecutivo municipal acabd permitiendo que esos nifios
tuvieran acceso a la ensefanza publica, sin contestar la accion.

II. En la Grande Sao Paulo (Sao Paulo y suburbios), los trenes de
suburbio viajaban con las puertas abiertas, por el exceso de pasajeros,
transportados hasta sobre el techo del vagon. Eran frecuentes muertes
y mutilaciones en los accidentes y caidas. Fue promovida accion civil
publica, también por el Ministerio Publico Estatal, para obligar a la
concesionaria de dicho servicio publico a ofrecer transporte digno,
regular y seguro a los usuarios. La accidon acabd por ser juzgada pro-
cedente, con la adquisicion de trenes nuevos y a recuperacion de los
antiguos, con mejoramientos significativos para los usuarios;

III. Idéntica accion fue promovida para obligar a la Administracion
Publica a distribuir gratuitamente remedios para personas carentes,
sobre todo aidéticos (portadores del virus HIV), que no tenian condi-
ciones econdémicas de adquirirlos.*

IV. Medio ambiente — Lanzamiento de aguas servidas domésticas sin
tratamiento de residuos industriales en curso de agua que abastece a
la poblacion- Legitimidad pasiva del Municipio- Responsabilidad so-
lidaria con el concesionario de servicio publico municipal, con quien
firmo convenio para realizacion del servicio de colecta de aguas servi-
das urbanas - Accion juzgada procedente para condenar concesionaria
y municipio a tratar los efluentes antes lanzados en el curso de agua.’

V. Derecho a la salud- Suministro de Energia Eléctrica para Utiliza-
cion de Aparato de Oxigenioterapia. Se trata del derecho a la vida y
a la salud, garantia constitucional y deber del Estado. El derecho a la
salud es asegurado a todos, debiendo los necesitados recibir del ente
publico la asistencia necesaria. Evidentemente, el cumplimiento de
los preceptos constitucionales es deber del Poder Publico, en el am-
bito del Ejecutivo que, ante su omision, puede ser perseguido en la
esfera judicial. Necesidad de la concesion de tutela para suministro de

4. El caracter polémico de decisiones de esa naturaleza y su repercusion juridica, social y

econdmica seran objeto de discusion mas adelante.
5. Los ejemplos de I a II1, son de Urbano Ruiz, obtenidos en el antes citado articulo.
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la energia eléctrica necesaria a la utilizacion del aparato de oxigenio-
terapia, asegurando el derecho a la vida.®

VI. Se concedio6 tutela anticipada para que se haga el desglose en los
presupuestos (del Municipio) de 2005 y subsecuentes de los valores,
informados para el suministro de agua tratada por parte de Sociedad
de Economia Mixta (proveedora), de modo a asegurarle medios para
el pago debido.’

VII. Accion Civil Pablica. Derecho del Consumidor. Correcta infor-
macion acerca de los riesgos y potenciales dafios que el consumo de
bebidas alcoholicas causa a la salud. Inscripcion necesaria en los rotu-
los de bebidas alcoholicas.
1. Es posible y exigible al Poder Judicial imponer determinada
conducta al proveedor, sin que esta esté expresamente prevista
en ley, desde que sintonizada con las politicas publicas directa-
mente consecuentes del texto constitucional y del principio de la
plena informacion al consumidor (art.6°, II, IIl y 1V, de la Ley
8.078/90), puesto que se traduce en deber del Estado, del cual el
Poder Judicial es poder, de acuerdo con el art. 196 de la Consti-
tucion.

6. Boletin AASP numero 2528, Condensacion de Leyes, pagina 1375.

7. Se trata de caso en el que actuamos. Cuiddbamos una accion ordinaria propuesta por la Compaiia
de Saneamiento Basico del Estado de Sao Paulo, en el caso (proveedora de agua potable al por
mayor) con el pedido principal para que fuera condenada la acusada, Compaiiia de Saneamiento
del Municipio de Diadema (deudora a la primera) a la que fueran procedidos desgloses en los
presupuestos municipales de 2005 y subsecuentes. El pedido (y la decision) fue de veras original,
puesto que fundado en el caracter vinculado del presupuesto y de sus items. Se le requeria al
Poder Judicial una postura mas activa en el sentido de determinar al Ejecutivo que procediera a
la “reservacion” presupuestal. Seleccionamos los siguientes trechos de la decision que acogid en
particular leccion del Prof. Régis de Oliveira: ““ El deber de inserir en el presupuesto los gastos
reales relativos a la obligacion permanente, mas alla de representar compromiso contractual,
también constituye munus legal, puesto que la estructura del Estado moderno cede a imperativos
de buena administracion. Ya no bastan buenas intenciones. El Estado, a través de sus gobernantes,
tiene el deber de planificar el presupuesto, de forma a identificar la intencion de cumplirlo. No
puede aclarar previsiones irreales ni fltiles, apenas para eximirse de determinacion constitucional.
El documento presupuestal tiene que ser real. La positivacion no solo del ideario politico, sino
de la concretizacion del presupuesto, pasa a vincular las acciones administrativas y politicas. Las
finalidades que fueron inseridas en el presupuesto dejan de ser mera accion gubernamental, e
identifican la solidez de compromisos con el cumplimiento de los objetivos alli consignados. Esto
equivale a reconocer que no es licito que la Administracion elabore un presupuesto en desacuerdo
con la realidad, ocultando obligaciones y haciendo prevision de gastos menores que los reales,
transformando al prestador de los servicios esenciales en agente financiero de sus proyectos, ya
que la ausencia de los gastos en el presupuesto trae como consecuencia la exoneracion del deudor
cuanto a la liquidacion dentro de aquel ejercicio”. (Agravio de Instrumento niimero 362.101.5/0-
00, TISP).
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2. El consumo de bebidas alcoholicas no interesa solamente a la
comunicacion social, a la propaganda y al comercio de tales pro-
ductos, sino también desde el punto de vista de la salud publica,
de la proteccion al menor de edad y al adolescente, a seguridad
vehicular, al derecho de informacion y de proteccion al consu-
midor.

3. El comando del art. 9° del Codigo del Consumidor indica los
derechos basicos del consumidor a la informacion adecuada y
clara sobre el producto y sobre los riesgos que presenta, sobre
todo, tratandose de producto potencialmente nocivo a la salud,
cuya informacion debe ser hecha de manera ostensiva, a despe-
cho del hecho que la prevision del art. 4°, § 2°, de la Ley 9.294/96
determine que los rétulos de bebidas alcohodlicas deberan con-
tener advertencia para que los consumidores eviten el consumo
excesivo de alcohol.

4. No ocurre preclusion de materia que dice con las condiciones
de la accidn, caso de legitimidad, sobre todo en las acciones ci-
viles publicas donde se persiguen derechos difusos, cuyo interés
se desprende de la propiedad, de las relaciones privatistas en ge-
neral, lo que, in casu, se revel6 por el interés demostrado por la
embargante, tantas veces reiterado, de defender la posicion de los
asociados que son fabricantes de bebidas, tesis de la co-acusada
Federacion.

5. Condenada la acusada Federacion a exigir en el rotulado de
todas las bebidas alcoholicas producidas o comercializadas en
el territorio patrio, del tenor alcohdlico y de la alerta en expre-
sion, grafica adecuada, de que “El ALCHOL PUEDE CAUSAR
DEPENDENCIAY EN EXCESO ES PERJUDICIAL A LA SA-
LUD” Y LA ABRABE a EXPEDIR ESA INFORMACION A
TODAS SUS ASOCIADAS Y COMUNICAR A LOS DEMAS
PRODUCTORES DE ALCOHOLICOS, CUANTO A LA NE-
CESARIA ADECUACION.”

6. Provisto el Recurso. (TRF- 4* Region, AC- Apelacion Civil
numero 478166). Proceso numero 200204010006100. UF:PR.
Organo Juzgador: 3. Grupo. Juzgado el 27.05.2003. Relatora
Jueza Marga Inge Barth Tessler.
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VIII. Accion Civil Publica. Duplicacion de Autopista Federal. Inter-
vencion del Poder Judicial en la Administracion Publica. Posibilidad.
Anticipacion de tutela.

La moderna jurisprudencia admite la intervencion del Poder Judicial
en la Administracion Publica, viabilizando la anticipacion de tutela para deter-
minar la ejecucion de obra relativamente a la duplicacion de carretera federal,
ante la responsabilidad civil del Estado sobre muertes y mutilaciones resultantes
de accidentes de transito habidos en la carretera de su competencia. TRF- 4°
Region, Agravio Regimental en el numero 200404010145703- SC- juzgado en
23.06.2004, Relator Juez Edgard. La. Lippmann Junior.

Los ejemplos podrian ser multiplicados.

No obstante todavia esté en ntimero reducido el grado de provocacion
del Poder Judicial para demandas relacionadas con la implementacion de los
derechos sociales®, (proporcionalmente a las necesidades populares) y economi-
cos, hay avances significativos en acciones basadas en el Codigo de Defensa del
Consumidor, comprendiendo temas como v.g. la salud, la educacion, la presta-
cion de servicios, el suministro de medicamentos’, etc.

Esto, porque la Constitucion brasilefia de 1988 instituyd un efectivo
derecho a la tutela individual, colectiva y meta-individual (derechos difusos).
Son varias las posibilidades abiertas a las personas para permitir que politicas
publicas atinentes a esas areas sean determinadas o ajustadas, seglin el progra-
ma constitucional.

8. Los derechos sociales estan desparramados por toda la Constitucion brasilefia. Su articulo
6° dispone: “Son derechos sociales la educacion, la salud, el trabajo, la habitacion, el recreo, la
seguridad, la prevision social, la proteccion a la maternidad y a la infancia, la asistencia a los
desamparados, en la forma de esta Constitucion”. Ya el articulo 7° de la Constitucioén contiene
XXXIV incisos alusivos al mismo tema. Encontramos también un extenso titulo del “orden
social”, que va del art. 193 al 232 en la Constitucion Federal brasilefia.

9. En el area de la salud, la tendencia jurisprudencial es la de alejar clausulas abusivas de contratos
de seguro — salud que niegan o acaban prohibiendo directa o indirectamente, tratamiento de
molestias infecto-contagiosas. Tales decisiones invocan el principio de la interpretacion mas
favorable al consumidor, teniendo en vista la relacion asimétrica entre ¢l y el proveedor. Se
reconoce también el derecho a la educacion fundamental como un deber del Estado, de forma a
garantizar, por ejemplo, la atencion en guarderia infantil y pre-escuela a los nifios de cero la seis
anos de edad, o todavia se les reconoce a los estudiantes universitarios de la ensefianza superior,
que no se puede condicionar la renovacion de la matricula al pago de mensualidade atrasada,
restando consagrado el derecho a la renovacion de matricula. La proteccion juridica a la parte mas
vulnerable de una relacion ha sido consagrada, tal cual en el derecho del trabajo, al trabajador.
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La accion civil publica'?, las diversas acciones constitucionales, las ac-
ciones especificas previstas en el control concentrado de constitucionalidad ante
el Supremo Tribunal Federal", el requerimiento judicial, la accion de incons-
titucionalidad por omision'?, la accion directa de inconstitucionalidad de ley o
acto normativo, la accion declaratoria de constitucionalidad (art. 103 de la CF),
la ADPF (accion de incumplimiento de precepto fundamental), son ejemplos de
los caminos abiertos para que entidades o grupos legitimados puedan cuestio-
nar la omision del legislador o del Poder Ejecutivo propiciando, en el limite, e/
ajuste de las conductas administrativas a los desideratos y fines previstos en la
Constitucion.

.Qué tienen en comiin esas acciones?

Pretenden, parece, obligar al Administrador Publico a alterar un estandar
de comportamiento no solo fundado en alegada ilegalidad o eventualmente in-
constitucionalidad de actos, programas o politicas publicas, como también tienen
por objeto corregir desvios o alterar concepciones u objetivos en la implantacion
de determinados programas gubernamentales, comprendiendo una gama enorme

10. Creada por la Ley 7.347/85, tiene por objeto la proteccion de una amplia gama de valores, en
especial el medio-ambiente, los consumidores, los bienes y valores artisticos, estéticos, historicos,
turisticos y paisajisticos. Posteriormente, se amplioé también su objeto, puesto que el Codigo de
Defensa del Consumidor en su articulo 110 agregd el inciso IV al articulo 1° de la Ley 7.347/85,
para decir que también puede referida ley proteger “cualquier otro interés difuso o colectivo”.
Evidentemente que esa proteccion a cualquier interés otro, difuso o colectivo, debe ser entendida
apenas dentro de la finalidad de la ley civil publica, no pretendiendo el legislador autorizar que
esa accion pueda servir para proteccion de derechos meramente individuales. Son legitimados la
propositura de la accion, no solo el Ministerio Pblico que tiene el deber-poder de entablar juicio,
como también Organos publicos y privados o por asociacion que estén constituidos hace mas
de un aflo y que incluyan entre sus finalidades institucionales, la proteccion al medio ambiente,
al consumidor, al orden econémico, a la libre competencia, o al patrimonio artistico, estético,
historico, turistico y paisajistico. La LACP en el Brasil ha sido poderosa aliada en el combate a
la corrupcion, a la idoneidad administrativa, a la defensa del patrimonio publico, ampliamente
considerado, siendo en la inmensa mayoria de las veces el Ministerio Publico (Estatal o Federal),
el autor de esta accion.

11. Véase nuestro articulo “Una Vision del Control de la Constitucionalidad en Brasil”, Revista
Juridica de Castilla —La Mancha, Noviembre 2006, nimero 41, Toledo, Espafa. Véase también
de nuestra autoria, “El Requerimiento Judicial y la Inconstitucionalidad por Omision”, Ed. RT,
Sao Paulo, 1991 (agotado).

12. Véanse por ejemplo los requerimientos judiciales de numeros, 283-5, de 1991, y MI 284-
3/92, donde, lamentablemente, no obstante algun avance, todavia se restringe a la declaracion de
omision como mera ciencia al omiso, para que adoptara los pasos necesarios, pero no avanzo mas
intensamente para una solucion del caso concreto, como quiere la doctrina mayoritaria en Brasil.
Por otro lado, en la inconstitucionalidad por omision, el STF da ciencia al poder legislativo para
“la adopcion de las medidas necesarias”, no pudiendo ir mas alla para obligarlo a editar la regla
faltante. Tratandose de 6rgano administrativo, dice la CF, que las medidas deben ser determinadas
en 30 dias(art. 103, § 2°).
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de segmentos, como los relativos a la salud, educacion, servicios publicos, etc.

Innumerables cuestiones polémicas, terminan tales decisiones. Las mas
habitualmente encontradas en la doctrina son: 1) violacion amplia del princi-
pio de la separacion de poderes. En la medida en que el Poder Judicial — bajo
pretexto de conocer violaciones de derecho — podria estar invadiendo esfera de
competencia reservada, atribuida a los demas poderes, practicando asi inconsti-
tucionalidad; 2) No cabria al Poder Judicial el pretexto de corregir actos ilegales
o inconstitucionales, acoger o formular politicas publicas alternativas, papel del
poder electo y democratico y en el del poder judicial'®; 3) Decisiones judiciales
no podrian reemplazar el presupuesto publico, creando o alterando gastos regu-
larmente establecidos por los poderes o autoridades competentes. 4) Es papel del
Poder Judicial prestar la justicia distributiva y equitativa de ese modo, digamos,
creativo e innovador? En cudles términos, y dentro de cuales limites?

Todas estas cuestiones son complejas y no pretendemos resolverlas, sino
simplemente traerlas al debate, iluminarlas, trayendo el actual “estado del arte”
en Brasil.

Hay todavia otra cuestion que surge coligada, a saber; la incorporacion
de tratados a la Constitucion en diversos paises a través del reconocimiento de su
jerarquia constitucional '* también trae problemas relativos al control de politicas
publicas. Esto, porque varios condiciones tratados establecen derechos, como
el derecho de trabajar, derecho a determinado nivel de vida adecuado; derechos

13. La composicion del Poder Judicial brasilefio estd fundada en un sistema meritocratico que, por
un lado, se inicia con el ingreso en la carera por el cargo inicial de juez substituto, por medio de
concurso de examenes y titulos, y con el proceso de promocion de entrada para entrada y acceso
a los tribunales, alternadamente, por antigiiedad y por merecimiento (ver articulo 93 de la CF).
Por otro lado, esta basado en un sistema de garantias: de independencia que le asegura al juez el
cargo vitalicio, la inamovilidad y la irreductibilidad de sueldos; y de imparcialidad: prohibicion
del ejercicio de otro cargo, excepto el magisterio; prohibicion de recibir, a cualquier titulo, ventaja
en razon de su funcion; y prohibicion de dedicarse a la actividad politico-partidaria.

14. El Supremo Tribunal Federal en Brasil ha afirmado en jurisprudencia mas reciente, que los
tratados internacionales de derechos humanos subscritos por Brasil poseen status normativo
supra-legal, lo que torna inaplicable la legislacion infra-constitucional con ellos conflictantes,
sea ella anterior o posterior al acto de ratificacion y que, desde la ratificacion por Brasil, sin
cualquier reserva, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 11) y de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica (art. 7°, 7),
no hay mas base legal para la prision civil del depositario infiel. HC 90172/SP, rel. Min. Gilmar
Mendes, 5.6.2007. (HC-90172). En Costa Rica, pais de fuerte desarrollo en el area de los derechos
humanos, por ejemplo, las reformas constitucionales de 1989 colocaron las normas de derechos
humanos en la misma jerarquia de la constitucion y la sala constitucional de la Corte Suprema de
Justicia (voto 3435/92) establecio que los convenios internacionales son instrumentos validos para
interpretar las normas constitucionales, reconociéndose con eso un status SUPRA constitucional
cuando aquellos otorgan mayores derechos o garantias a las personas, en comparacion con la
constitucion de aquel pais. Cf. Giselle Molina Subirds, “El sistema axiologico de la CEDAW
como parametro de control constitucional en la formulacion e implementacion de leyes y politicas
publicas. Revista IIDH, volumen 34/35, pagina 417 a 482, Costa Rica, 2001/2002.
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estos, que se diferencian de los tradicionales “derechos” ante el Estado'.

Esos “nuevos” derechos, que aqui simplificamos denominandolos “de-
rechos a la prestaciones sociales”, no podrian, tampoco, ser otorgados ni reco-
nocidos por los Tribunales ni por el Poder Judicial (en varias hipdtesis), sin la
participacion o intervencion activa de los demas poderes u 6rganos del Estado.

Para la realizacion y satisfaccion de tales derechos, no bastaria la tradi-
cional remocion de actos llamados ilegales o inconstitucionales, sino la creacion
concreta de actos promocionales, prestacionales y efectivos.

Recuérdese por todos la leccion de Ingo Wolfgang Sarlet'® que trata de
distinguir resumidamente las caracteristicas de los derechos de defensa y los
derechos sociales prestacionales, del siguiente modo:

A- Derechos de Defensa: se identifican por su naturaleza preponde-
rantemente negativa, teniendo por objeto abstenciones del Estado, en
el sentido de proteger al individuo contra ingerencias en su autonomia
personal. Es, segundo pensamos, la clasica leccion francesa;

B- Derechos Sociales Prestacionales: tienen por objeto conducta posi-
tiva del Estado (o particulares destinatarios de la norma), consistente
en una prestacion de naturaleza factica.

Afirma: “Mientras la funcion precipua de los derechos de defensa es
la de limitar el poder estatal, los derechos sociales (como derechos a
las prestaciones) reclaman una creciente posicion activa del Estado
en la esfera economica y social. Diversamente de los derechos de
defensa, mediante los cuales se cuida preservar y proteger determi-
nada posicion (conservacion de una situacion existente), los dere-
chos sociales de naturaleza positiva (prestacional) presuponen que
sea creada o colocada a la disposicion la prestacion que constituye
su objeto, ya que tienen por objetivo la realizacion de la igualdad
material, en el sentido de garantizar la participacion del pueblo en
la distribucion publica de bienes materiales e inmateriales”.

15. Brasil ratifico los mas importantes tratados internacionales de proteccion a los derechos
humanos, destacandose, en el ambito de los derechos sociales y econdmicos, la ratificacion del
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en 1992 y del Protocolo
de San Salvador en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, en 1996. Para mayores
detalles desde esta perspectiva, véase el articulo de Flavia Piovesan: “Justiciabilidad de los
Derechos Sociales y Econdomicos en Brasil: Desafios y Perspectivas”, en la Revista de Derecho
del Estado, Afio 1, numero 2, Ed. Renovar, 2006, pagina 55 y siguientes.

16. En el magnifico trabajo “La Eficacia de los Derechos Fundamentales”, Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 1998, pagina 257 y siguientes.
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En fin, son tantas y tan complejas tales cuestiones, que tal vez debamos
recortarlas para nos perdernos en el la selva de las dudas suscitadas.
Asi, comenzamos haciendo una breve radiografia de los problemas del Estado
Constitucional brasilefio, con el objetivo de situar al lector extranjero y contex-
tualizar el tema, para en seguida cuidar de la problematica relativa a las “politicas
publicas”.

Flavio Dino de Castro y Costa'” nos auxilia a comprender ese escenario,
al afirmar:

“En Brasil, la teoria del desarrollo desigual y combinado demuestra
toda la su pertinencia. Trotski, citado por Raymundo Faoro en Los
Duerios del Poder, afirma: “indios tiraron los arcos y flechas y aga-
rraron inmediatamente los fusiles, sin recorrer el camino que habia
entre esas dos armas del pasado...(..). De esta ley universal de la des-
igualdad del ritmo resulta otra ley que, por falta de mejor nombre,
puede denominarse ley del desarrollo combinado, en el sentido de la
aproximacion de las etapas diversas, de la combinacion de fases dis-
cordantes, de la amalgama de formas arcaicas y modernas.

Esta amalgama se revela, por ejemplo, en la inadecuacion de la trans-
posicion mecanica a nuestro pais de la clasica ensefianza acerca de
la evolucion historica de los derechos fundamentales: derechos indi-
viduales (1 generacion), derechos politicos (29 generacion), derechos
sociales (3¢ generacion). El desplazamiento de ese esquema concep-
tual de la practica brasilefia es manifiesto. En el plano de la efectivi-
dad, los derechos politicos estan mas universalizados que los derechos
individuales clasicos. En nuestro pais, el alistamiento electoral casi
universal y las urnas electronicas (derechos de 2° generacion en la
“era de la post-modernidad”) convive con la difusion de formas de
trabajo esclavo y con asesinatos de quienes viven en la calle, privados
no solo del derecho a la habitacion, sino también del derecho a la in-
tegridad y a la libertad de ir y venir (de 1° generacion).

Tal amalgama juridico resulta de varios factores, mereciendo destaque
la brutal concentracion de renta. Esta “es medida por el indice de

17. “La Funcion Realizadora del Poder Judicial y las Politicas Publicas en Brasil”, Revista Interés
Publico, 2004, Volumen 28, pagina 64 y siguientes. Véase también, de José Afonso de la Silva,
“Poder Constituyente y Poder Popular”, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2000, pagina 17, como
también “Curso de Derecho Constitucional Positivo”, 22* Edicion, Malheiros, Sao Paulo, 2003,
pagina 120, ambas obras de José¢ Afonso de la Silva. Es él quien afirma todavia :“Es cierto,
sin embargo, que la Constitucion de 1988 no promete la transicion al socialismo con el Estado
Democratico de Derecho, apenas abre las perspectivas de realizacion social profunda por la
practica de los derechos sociales, que ella inscribe, y por el ejercicio de los instrumentos que
ofrece a la ciudadania y que posibilita concretizar las exigencias de un Estado de justicia social,
fundado en la dignidad de la persona humana”. (destacamos).
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Gini, que va de 0 a 1. Cero significaria que cada uno de los habitantes
de un pais tendria renta idéntica, situacion ideal, pero obviamente uto-
pica. Indice 1, al contrario, seria el niimero de un pais en que la renta
estuviera toda en las manos de una sola persona, otra situacion impo-
sible. El Gini de Brasil, en el informe 2001, pero con base en datos de
1997, era de 0,591. En el informe 2002, con base en datos de 1998,
aumento a 0,607. Renta mas concentrada que la del Brasil solamente
en Sierra Leona, Republica Centro-Africana y en Suazilandia, pobrisi-
mos paises africanos”’. Celso Furtado recuerda que: “En los paises de
renta per-capita semejante a la del Brasil (4500 dolares) el porcentaje
de pobres es de cerca de 10% de la poblacion total, por lo tanto, menos
de una tercera parte del porcentaje brasilenio ( 34%).

Todo eso es todavia agravado por las inmensas asimetrias regionales
que refuerzan el citado modelo de desarrollo desigual. En la ultima
pesquisa sobre el Indice de Desarrollo Humano (IDH) de los Munici-
pios brasilerios, de los 20 peores, ocho estan en Maranhdo, cinco en
Piaui y tres en Amazonas”.

Podemos traer todavia la leccion de Luis Roberto Barroso's, que nos
ayuda a comprender el momento y el constitucionalismo brasilefio, al afirmar:

“El nuevo derecho constitucional brasilefio, cuyo desarrollo coinci-
de con el proceso de redemocratizacion y reconstitucionalizacion del
pais, fue fruto de dos cambios de paradigma: la) la busqueda de la
efectividad de las normas constitucionales, fundada en la premisa de
la fuerza normativa de la constitucion, b) el desarrollo de una dog-
madtica de la interpretacion constitucional, basada en nuevos métodos
hermenéuticos y en la sistematizacion de principios especificos de in-
terpretacion constitucional. La ascension politica y cientifica del dere-
cho constitucional brasilerio condujeron al centro del sistema juridico,
donde desemperia una funcion de filtrado constitucional de todo el de-
recho infra-constitucional, significando la interpretacion y lectura de
sus institutos, a la luz de la constitucion”. (destacamos).

18. “La Nueva Interpretacion Constitucional”, obra coordinada por Luis Roberto Barroso, Editora
Renovar, RJ, 2003, en ella encontramos el titulo: “Fundamentos tedricos y filosoficos del nuevo
derecho constitucional brasileflo (post-modernidad, teoria critica y post-positivismo), pagina 43
y siguientes.
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Por otra parte, importante registrar que el movimiento conocido por
“neoliberalismo””® que marcé el final del siglo XX, tuvo por efecto no solo
disminuir la presencia del Estado como productor y empresario, sino también
relativizar la presencia e importancia de los llamados “derechos sociales®”.

Mientras tanto, ese movimiento, a nuestro juicio, no tuvo la fuerza sufi-
ciente para desobligar al Estado de cumplir los objetivos solidarios de la justicia
social y el mejoramiento de las condiciones de su vida. Por lo menos todo el es-
queleto constitucional brasilefio, toda la estructura constitucional sefiala en gran
medida esos objetivos mas solidarios. Es evidente que en la contemporaneidad
hay que pensar conectdndose a un sistema regional o mundial para la concreti-
zacion solidaria de esos objetivos, construidos en conjunto o participativamente,
pero es forzoso considerar que no todas las regiones del planeta se encuentran en
las mismas condiciones. Hay asimetrias importantes y barreras a ser superadas.
El esfuerzo debe ser de todos, para un mundo mejor?'.

Se reafirma: Brasil, no obstante las reformas liberalizantes por las que
paso en la década pasada, siguiendo el movimiento universal en ese sentido, to-
davia permanece un Estado Social y Democratico de Derecho, siendo obligacion

19. Sobre el tema del “neoliberalismo y derechos humanos”, consultese la obra con ese titulo de
Antonio José Avelds Nunes, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2003.

20. De cierto modo, incorporamos la leccion de Canotilho, condimentada a la moda brasileiia,
cuando afirma: ““ la Constitucion dirigente es un producto acabado de un proyecto de lamodernidad,
ya sea en términos de sujeto histdrico, o en términos de hombre triunfante en su capacidad
de transformacion. Asi entendida, la Constitucion dirigente enfrentdé grandes dificultades,
resultantes del ataque de las corrientes mas conservadoras, pero también de las criticas de
algunos normativistas socioldgicos... Pero esto no puede significar que no sobrevivan algunas
dimensiones importantes de la programaticidad constitucional y del dirigismo constitucional....
En primer lugar, en términos juridicos-programaticos, una Constitucion dirigente — ya expliqué
eso varias veces- representa un proyecto historico pragmatico de limitacion de los poderes de
cuestionar del legislador, de la libertad de conformacion del legislador, de vinculacion de este
a los fines que integran el programa constitucional. En esta medida, pienso que continuamos
teniendo algunas dimensiones de programaticidad: el legislador no tiene absoluta libertad de
conformacion, sino que mas bien, tiene que moverse dentro del encuadramiento constitucional.
Es la primera supervivencia de la Constitucion dirigente en términos juridicos- programaticos. ...”
Canotilho y la Constitucion Dirigente, Jacinto Coutinho (organizador), Rio de Janeiro, Renovar,
2002, paginasl13 y siguientes.

21. Recuerdese una vez mas J.J. Canotilho, cuando afirma: “ .. En el dibujo de las constituciones
civiles globales, queda por explicar su acoplamiento con las politicas nacionales, ya sea que estén,
0 no, plasmadas en la Constitucion. Si la literatura constitucionalista enfatiza hasta el cansancio
la reserva del posible econdomico y social cuando se trata de incrementar la realizacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, tendra de cuestionarse como se puede estructurar una
constitucion civil global que desprecie la partida los presupuestos facticos y normativos nacionales
(y supranacionales, regionales) indispensables a esa misma realizacion. Si las constituciones
civiles globales, no obstante sean constituciones juridicamente autdnomas, forman parte de un
sistema de redes aglutinador de varios subsistemas nacionales vinculados a reglas-cuadro o hasta
mismo directrices politicamente programaticas de las constituciones nacionales”. “Brancosos”
y Interconstitucionalidad — Itinerarios de los Discursos sobre la historicidad constitucional,
Almedina, Coimbra, 2006, Pagina 300.
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constitucional la realizacion de los objetivos constantes de su articulo 3°, a partir
de sus politicas publicas, teniendo el Poder Judicial, en ese contexto, importante
parcela de responsabilidad social.

Pasamos ahora a conceptuar politica publica.

Las politicas publicas son un conjunto heterogéneo de medidas y deci-

siones tomadas por todos aquellos obligados por el Derecho, a atender o realizar
un fin 0 una meta consonante con el interés publico®.
O todavia, un programa de accidon que tiene por objetivo realizar un fin consti-
tucionalmente determinado. Las politicas publicas son mecanismos imprescin-
dibles para la fruicion de los derechos fundamentales, inclusive los sociales y
culturales.

Evidentemente, como la Constitucion brasilefia es indudablemente pro-
gramatica (o dirigente®) — traza planes, directrices y metas — a sus destinatarios.
En gran medida, el fundamento de la propia politica ptblica esta trazado en el
texto constitucional, el que genera, en muchos casos, la justiciabilidad de esos
derechos y toda la polémica que el tema contiene.

Es decir, la Constitucion es un importante elemento de referencia y
validez para el desarrollo de innumerables politicas publicas en los diversos
segmentos y actividades por ella reglamentados, trazando en mayor o menor
grado, los propios elementos de la politica publica que deben ser desarrollados
y concretados.

22. Rodolfo de Camargo Mancusso afirma: “En este paso, vale considerar que, si la politica
publica, por definicion, en principio busca alcanzar un fin consonante con el interés publico, no
por eso, sin embargo, esos dos términos se presuponen necesariamente : cuando el constituyente
establecid que constituye objetivo fundamental “erradicar la pobreza y la marginalizaciéon y
reducir las desigualdades sociales y regionales”, el mueble por cierto, es la consecucion de un
objetivo de justicia social; no obstante, de ello surge, por ejemplo, que el programa gubernamental
direccionado a implementar la funcién social de la propiedad rural (art.186) y la politica agricola
(art.187) vaya efectivamente hacia aquel desiderato, de modo a fijar el hombre en el campo,
asi aliviando la superdensidad populacional en los centros urbanos”. En “Control judicial de
las llamadas politicas publicas”, en la obra: “Accion Civil Publica”, Coordenador Edis Milaré,
Ed.RT, Séo Paulo, 2001, p.728.

23. No estamos en este paso asumiendo el compromiso o entrando en la discusion de las
virtudes o fallas de la llamada “constitucion dirigente”. Apenas subrayamos una evidencia: el
caracter compromisorio y analitico de la constitucion brasilefia, como también de tantas otras
constituciones contemporaneas en todo el mundo. Pese a la revision de posicion del Professor
J.J. Gomes Canotilho, en el prefacio de la segunda edicion de su conocida obra, “Constitucion
Dirigente y Vinculacion del Legislador”, sobre la naturaleza y el caracter de vinculatividad
operativa de las constituciones compromisorias, entendemos que en los Estados periféricos, como
es el caso del Brasil, donde no hubo la realizacion linear de los derechos fundamentales a partir
de la nocion de dimensiones, creemos todavia ser el concepto de constitucion dirigente valido y
util a nuestra realidad.

129



El control de las politicas publicas.

En este contexto, es evidente que el tema del judicial review aparece

mucho mas como una actividad de rutina, ordinaria del Poder Judicial, del que
seria en un sistema como el norteamericano donde hay, como sabemos, una
Constitucion sintética y principiologica.

Se puede afirmar, en compania del jurista brasilefio Fabio Konder Com-

parato®*:

“Que la politica aparece antes de todo, como una actividad, o sea, es
un conjunto organizado de normas y actos tendientes a la realizacion
de un objetivo determinado.

Siendo cierto todavia que la politica, como conjunto de normas y ac-
tos, es unificada por su finalidad. Los actos, decisiones o normas que
la componen, tomados aisladamente, son de naturaleza heterogénea
y se someten a un régimen juridico que les es propio.

De donde se concluye que el juicio de validad de una politica- sea ella
empresarial o gubernamental- no se confunde nunca con el juicio de
validad de las normase de los actos que la componen. Una ley, edita-
da en el marco de determinada politica publica, por ejemplo, puede
ser inconstitucional, sin que esta ultima lo sea. Inversamente, deter-
minada politica gubernamental, en razon de su finalidad, puede ser
Jjuzgada incompatible con los objetivos constitucionales que vinculan
la accion del Estado, sin que ninguno de los actos administrativos
practicados, o ninguna de las normas que la rigen, sean, en si mis-
mos, inconstitucionales”.

Puede sonar un poco exdtico para algunos, que el Poder Judicial se

ocupe de hacer valer directamente, no propiamente los derechos violados de
la parte, en su sentido méas estricto, pero se preordene a ejecutar, desde que

24. “Ensayo sobre el juicio de constitucionalidad de politicas publicas”, Revista de Informacion
Legislativa, nimero 138, 1998, p. 45.
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provocado, concretamente acciones y politicas publicas® a partir de aquella
violacion.

Y en este punto, es preciso comprender no solo el esqueleto tedrico que
tiene la materia, sino, sobre todo, y tal vez mas importante que el primero, la
realidad brasilena.

Como uno de los temas de este seminario es exactamente el desarrollo,
parece oportuno recordar que es ¢l un proceso de largo plazo, inducido, exac-
tamente por politicas publicas o programas de acciéon gubernamental en tres
grandes campos interligados: econoémico, social y politico.

Es la leccion de Gilberto Bercovici,?® para quien el “elemento social del
proceso de desarrollo es la adquisicion de la progresiva igualdad de condicio-
nes basicas de vida, o sea, la realizacion para todo el pueblo, de los derechos
humanos de caracter economico, social y cultural, como el derecho al trabajo,
el derecho a la educacion, en todos los niveles, el derecho a la seguridad social
(salud, prevision y asistencia social), el derecho a la habitacion y el derecho de
fruicion de los bienes culturales. Enfin, el desarrollo integral comporta, nece-
sariamente, un elemento politico, que es la llave de boveda de todo el proceso:
la realizacion de la vida democratica, quiere decir, la efectiva asuncion, por
el pueblo, del su papel de sujeto politico, fuente legitimadora de todo poder y
destinatario de su ejercicio”.

No resta duda que el Poder Judicial durante largo periodo fue la garan-
tia de los derechos civiles y de la libertad individual.

Es ¢l, en el modelo liberal, el fiador de la legalidad, de la igualdad ante

25. El foco en los EUA es un poco diferente. La intromision (ese el término utilizado por el autor
abajo referido, el que ya demuestra su estado de espiritu en la materia) judicial de las cortes es
admitida en general en nombre de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo,
violados por organizaciones gubernamentales o publicas que deberian custodiarlos. Esta forma
de activismo judicial es llamada remedial law y procede “when violations by public agencies
of the rights of children, prisioners, patients, and tenants are found to exist”(cuando se verifica
que existen violaciones por o6rganos publicos de los derechos del nifio, de los prisioneros, de
los pacientes y de los inquilinos) . Su objetivo es, no pocas veces, tratar de alterar el estandar
de comportamiento de las organizaciones acusadas, oyendo a la comunidad juridica y a los
experts envolvidos en la demanda. “Remedial law may go beyond the award of damages and
cease and desist orders to mandate programs and administer changes, but it does not intend
to “take over” public executive agencies permanently or manage them forever”(el activismo
judicial puede ir mas alla de la adjudicacion de dafios, y cesar y desistir ordenes para delegar
programas y administrar cambios, pero no esta destinado a “asumir” érganos ejecutivos publicos
permanentemente, ni a administrarlos para siempre). En la obra: “Remedial Law- When Courts
Become Administrators”(Activismo Judicial — Cuando los Tribunales se vuelven Administradores),
Editada por Robert C. Wood , University of Massachusetts Press, Amherst,1990. En Brasil, ver
también el articulo de José Reinaldo Lima Lopes, titulado “ Derechos Sociales y Justicia — La
experiencia norteamericana”, Revista de la Facultad de Derecho de la USP, Volumen 92, 1997,
pagina 201 y siguientes. El autor hace una comparacion entre el poder judicial norteamericano y
brasilefio, trayendo a la discusion tres casos del derecho norteamericano, el Golden Clause Cases
(1935), Wyatt Cases (1970) y California V.US (1995).

26. “Constitucion Econdmica y Desarrollo”, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2005, P4ginal08
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la ley, pero esa realidad se desdobla en otras. Sabemos que independientemente
de discusion del modelo de Estado o de sus caracteristicas, es cierto que el Po-
der Judicial pasa a intervenir mas directamente en la sociedad de masa.

El derecho del consumidor, el derecho urbanistico, el derecho ambien-
tal son ejemplos de como la controversia judicial asume un papel social desta-
cado y amplio que trasciende a las partes para adecuar y ajustar las relaciones
sociales y comunitarias.

No es sin razon, por consiguiente, que la democracia y su ejercicio sean
asociadas v.g. a la implementacion y el goce de los llamados derechos socia-
les?.

En cada pais el tema es tratado de una manera?.

Por otra parte, es importante registrar que Brasil se denomina a si mis-
mo un Estado Democratico de Derecho que tiene como fundamento : la) la
soberania; b) la ciudadania; c) la dignidad de la persona humana; d) los valores
sociales del trabajo y de la libre iniciativa; y) el pluralismo politico.?’

Como dice José Reinaldo de Lima Lopes®®: “Por eso, conviene subdividir tal
cuestion en dos puntos: en un primer momento, establecer las relaciones entre
democracia, derechos sociales y politicas publicas; en un segundo momento,
establecer las relaciones entre un modelo de Estado emergente de los anos 80°

27. La alusion a los derechos sociales (status positivus socialis) debe ser entendida en sentido
amplio. Queremos referirnos a derechos que demandan prestaciones, sobre todo en una dimension
positiva del Estado, o hasta de particulares destinatarios de las normas constitucionales. En Brasil
ver Ingo Wonfgang Sarlet, “La eficacia de los derechos fundamentales”, Livraria do Advogado, Porto
Alegre, 1998, para profundizaciones. En Brasil hay una gama inmensa de derechos considerados
sociales, como educacion, salud, prevision, asistencia social, etc. No hay una tnica tabla de
derechos sociales, sino una serie de ellos, desparramados por la Constitucion.

28. Para una vision de lo que procede con los derechos sociales en Europa, es imprescindible la
lectura de la obra coordinada por Julia Iliopoulos-Strangas, titulada: “ La protection des droits
sociaux fundamentaux dans les Etats membres de L Union européenne”(La proteccion de los
derechos sociales fundamentales en los Estados miembro de la Union Europea)- Etude de droit
comparé, Editions Ant. N. Sakkouas, Athénes, Bruylant y Nomos Varlagsgessellschaft Baden
Baden, Volumen 3, coleccion, 2000, Human Rights, dirigida por la citada autora.

29. El articulo 3° de la Constitucion brasilefia dispone: “ Constituyen objetivos fundamentales de
la Republica Federativa de Brasil: I- construir una sociedad libre, justa y solidaria; 1I- garantizar
el desarrollo nacional; II1- erradicar la pobreza y la marginalizacion y reducir las desigualdades
sociales y regionales; IV- promover el bien de todos, sin prejuicios de origen, raza, sexo, color,
edad y cualesquiera otras formas de discriminacion”. No hay duda de que Brasil busca en su marco
normativo e institucional un Estado Social de Derecho donde haya una mayor participacion de la
sociedad civil en el Estado y una mayor democratizacion con la finalidad de efectivar derechos
sociales.

30. “Poder Judicial, democracia, politicas publicas”, Revista de Informacion Legislativa, Brasilia,
numero 122, 1994, pagina 256 y siguientes.
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y el papel del Poder Judicial en ese contexto”.
La tesis del profesor José Reinaldo de Lima Lopes puede ser sumulada
del siguiente modo:

1) Las reglas del juego democratico son apenas el minimo, sin las
cuales no puede haber democracia, pero que por si solas no aseguran
la existencia de la democracia. En otras palabras, son condicion nece-
saria, pero no suficiente, de la vida democratica (Bobbio).

2) La democracia esta en un proceso de expansion, o sea ella es hoy un
proceso en si mismo, que aspira a mas libertad, en mas lugares. O sea,
de un Estado democratico, se pasa a buscar una sociedad democratica.
3) Los nuevos derechos sociales son representativos de esa realidad y
por ello son derechos constitucionales. Estos mismos derechos cons-
tituyen elemento esencial de la democracia, en la medida en que es
inherente a esta la concesion de condiciones reales de posibilidad de
vida digna.

4) Si la democracia es el opuesto del poder autocratico y si su realiza-
cion depende de la eliminacion progresiva de oligarquias, de restric-
cion al acceso al Estado (cargos de decision o de ejecucion), transpa-
rencia creciente del ejercicio del poder y participacion consciente de
los ciudadanos, la negativa de los derechos sociales, o sea, la negati-
va de las condiciones de posibilidad de vida digna garantida bajo el
nombre de derechos sociales, es negativa de la democracia®’.

5) Los derechos sociales, por via de regla, dependen, para su eficacia,
de actuacion del Ejecutivo y del Legislativo por tener el caracter de
generalidad y publicidad. Asi es el caso de la educacion publica, de la
salud publica, de los servicios de seguridad y justicia, del derecho a un
medio ambiente sano, el recreo, la asistencia a los desamparados, la
prevision social, y otros previstos en el art. 6°, en el art.7°, sin contar
las disposiciones de los incisos del art.170, del art.182, del art.193, del
art. 225, y muchas otras desparramadas a lo largo del cuerpo de toda
la Constitucion de 1988.

6) Cuestiona todavia el profesor si: la) los ciudadanos en general tie-
nen o no el derecho de exigir, judicialmente, la ejecucion concreta de
politicas publicas y la prestacion de servicios publicos; y b) si, y como,

31. No obstante el silogismo en el particular sea un poco simplista, es preciso concordar que los
derechos sociales en Brasil estan encorralados, bajo el impacto del avance del liberalismo en
las relaciones capital-trabajo y del predominio de la idea de que el Estado debe abdicar de sus
responsabilidades en el campo social, transfiriéndolas al mercado. No hay duda en la aseveracion
seglin la cual el desarrollo del Brasil solo podra ocurrir con la transformacion de las estructuras
sociales, lo que hace que el Estado deba estar cada vez mas capacitado y estructurado para
promover el desarrollo y atender al articulo 3° de la Constitucion Brasileia, arriba ya transcripto.
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el Poder Judicial puede provocar la ejecucion de tales politicas®.

Y al responder tales cuestiones, recuerda la tentativa del constituyente
en tratar de encontrar mecanismos constitucionales (y judiciales) de exigir con-
cretamente algunos derechos (iniciativa popular, requerimiento judicial), para
reconocer, sin embargo, que parece dificil superar algunas dificultades tales
como: 1) la responsabilizacion del Estado por omision de servicios esenciales
no siempre es posible. Es tarea compleja y dificil, visto que la mayoria de los
servicios publicos omitidos son uti universi'y uti singuli, no remunerados direc-
tamente por los usuarios, sino mantenidos por medio de impuestos generales;
2) mas alla de esto, la prestacion de servicios depende de la real existencia de
los medios: no existiendo escuelas, hospitales y empleados publicos capaces y
en numero suficiente para prestar el servicio, qué hacer ? Prestarselos a quien
tuvo la oportunidad y la suerte de obtener una decision judicial y abandonar la
inmensa mayoria a la fila de espera?**

También parece simple afirmar que por intermedio de politicas publicas
puede (y debe) el Estado de forma adecuada realizar los fines y objetivos traza-
dos en la Constitucion. La cuestion perdura.

(Qué papel le cabe al Poder Judicial en esta tematica? Hasta donde es
posible avanzar en el camino del Estado Social y Democratico de Derecho?

Un buen ejercicio sera alinear de un lado a los defensores de un activis-
mo mas agresivo en esa tematica, y del otro, a sus adversarios. Quién sabe, si un
balance puede ofrecernos algunas luces y posiciones intermedias adecuadas..

Se puede afirmar que, en lineas generales, existen tres grandes corrien-
tes al respecto de la exigencia de los derechos sociales, a saber: la) la de los
que entienden que deban ser exigibles todos los derechos clasificados por la
Constitucion como fundamentales; b)la de los que entienden que deban ser exi-
gibles apenas los derechos negativos, ya que los positivos, por demandar recur-
sos, serian exigibles bajo la clausula de la “reserva de lo posible”, dependiendo
ademas del legislador y c) la de los que entienden haber un nucleo de derechos
positivos ligados al minimo existencial que seria siempre exigible. Los demas
derechos quedarian también en la reserva de lo posible.

32. Todo de acuerdo con José Reinaldo Lima Lopes en el citado articulo, especialmente pagina
257.

33. Este solo un recorte del tema. El mismo autor amplia la discusion trayendo no solo la realidad
presupuestal y fiscal del Estado como un limite objetivo a la tematica- el régimen de las finanzas
publicas, asi como la diversidad de las politicas publicas. Trae a Claus Offe, Jean Overstake e
indaga: ;Cual es la responsabilidad del Estado en la implementacion de la politica publica? ;, Se
responsabiliza por perjuicios causados a individuos singulares, o no? ;Se responsabiliza por la
falta de éxito, o sea, por el resultado de la politica, o apenas por los medios? Los miembros de
los poderes publicos pueden ser politicamente responsabilizados por la no implementacion de
politicas publicas? ;Pueden ser responsabilizados politicamente o civilmente por la distorcion o
el desvio de politicas publicas? . Ob.Cit. pagina 259.

134 REVISTA PANAMENA DE POLITICA - N° 11, Enero - Junio 2011



Marcelo Figueiredo

Desde luego, es importante circunscribir el objeto de la tematica. Cuan-
do hablamos en judiciabilidad de las politicas publicas, podriamos hasta incluir
la defensa de acciones de finalidad colectiva, no obstante no sea esa nuestra
preocupacion central.

Es decir, si insetaramos en nuestra supuesta clasificacion (no anuncia-
da) entre los temas indicables por el poder judicial, la defensa de acciones de
finalidad colectiva, no parece haber — por lo menos en el contexto brasilefio -
novedad alguna.

Esto, porque se trataria del ejercicio regular de una competencia por asi
decir, ordinaria, comun del Poder Judicial brasilefio®.

En la medida en que vivimos bajo el signo de un Estado Democratico
de Derecho en una sociedad pluralista con instrumentos de democracia partici-
pativa, encontramos en la Constitucion brasilefia, innumerables instrumentos
para forzar un didlogo normativo entre los poderes y funciones del Estado y la
sociedad en ella insertada.

Asi siendo, tomemos como ejemplo mas alla de los cldsicos instrumen-
tos de la democracia semi-directa, como la iniciativa popular (CF, art. 14, Il y
49, XV), el plebiscito (art. 14,1, 18,§§3°y 4°), la accion popular (art.5°, LXXIII),
y especialmente, el articulo 10, 11, 31§ 3°, 37.§ 3°, 74,§2°, 194, V11,206, VI,
216,§ 1, todos de la Constitucion Federal brasilena®.

Las aludidas normas constitucionales como que tienen por objetivo una
integracion Estado- sociedad , fomentando una participacion de la poblacion
y de los usuarios de servicios en la gestion y administracion de los poderes
publicos. Se atribuye informacion, se incrementa la participacion y se confiere
legitimidad para actuar en los varios sectores regulados por la Constitucion.
Con eso, se amplia también por intermedio del Poder Judicial el control de le-
galidad de los actos publicos, la eficiencia de los programas gubernamentales en
las varias esferas de la federacion brasilefia, disminuyendo consecuentemente
en muchos casos, el margen de discricionalidad del administrador publico bra-
silefio.

Notese: no se trata apenas de conferir legitimidad (en juicio), a deter-
minadas personas, entidades o asociaciones, sino de incentivar la participacion
de esas mismas personas, destinatarias de las normas constitucionales para que
participen como ciudadanos de las decisiones administrativas, formulando al-
ternativas en su calidad de usuarias de determinadas actividades o servicios.

34. Esencialmente dinamizada a partir de la Constitucion de 1988, muy a pesar de que acciones
coletivas com perfil de defensa del interés social ya existieran anteriormente a esa fecha, como es
el caso de la accion civil publica cuya ley data de 1985 (ley 7347/85).

35. El texto integral de la constitucion brasilefia puede ser accesado eletronicamente en la
direccion: www.presidencia.gov.br en el item legislacion brasilefia.
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Al final de cuentas, evidentemente, si hubiera discordancia grave y fun-
damentada, irregularidad, ilegalidad (en sentido amplio), o inconstitucionali-
dad, se le proporciona al interesado o a la entidad competente, medios para
impugnar determinada opcion, determinada politica publica o programa guber-
namental, como estamos pretendiendo demostrar?®.

Hay quien, como Rodolfo de Camargo Mancuso, incluya la judiciabi-
lidad de las politicas publicas en las acciones de finalidad colectiva. Ademas,
segun el mismo autor, de reconocer en el poder judicial un papel de co-gestor de
los intereses generales. El proceso no queda mas limitado a una relacion juridica
entre los propios y directos contradictores, pasando la operar como un vehiculo
idoneo para conducir conflictos colectivos de amplio espectro, como se verifica,
por ejemplo, en las demandas que contraponen la clase de los ex-fumantes y la
industria fumigera :

“Resaltese todavia que el fenomeno de la llamada judiciabilidad de
las politicas publicas puede ser detectado, esencialmente en la defen-
sa de acciones de finalidad colectiva, cuando presentes al menos los
siguientes requisitos o elementos: 1) donde se pretenda la defensa o
concretizacion de ciertos derechos relativos a sujetos indeterminados
; 2) tengamos presentes acciones con objeto indivisible y; 3) haya la
posibilidad de la cosa juzgada con eficacia erga omnes o también

36. En ese sentido, en Brasil, tanto la doctrina como el Supremo Tribunal Federal han utilizado
ampliamente el principio de la razonabilidad y de la proporcionalidad (de vertiente doctrinaria
germanica), para explotar las varias facetas del control judicial de los actos administrativos,
legislativos y de gobierno. También hay que acordarse del principio del debido proceso legal
(en su confeccion procesual y substantiva), de matriz norte-americana, contemplado en nuestra
constitucion en su articulo 5°, inciso LIV.)
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ultra parte .

Otro dato que no puede ser olvidado en Brasil alusivo a la judicializa-
cion de los derechos sociales concierne el hecho de que la Constitucion brasi-
lena — al contrario de otras- vinculé6 muchas de las prestaciones estatales a los
derechos fundamentales, de aplicacion inmediata.

Y no hay duda que el tema “politicas publicas” esta intimamente ligado
la realizacion de condiciones y derechos considerados imprescindibles para una
vida libre y digna.

37. “Donde y cuando la Constitucion Federal establece un hacer, o una abstencion,
automaticamente queda asegurada la posibilidad de esa conducta comisiva o omisiva, ante la
autoridad y/o el 6rgano competente, como, por ejemplo, se da en caso de incumplimiento de
las normas tuteladoras del medio ambiente, donde el infractor se sujeta “las sanciones penales
y administrativas, independientemente de la obligacion de reparar los dafios causados (art.225,
§ 3°); o en la politica de atencion a las cartas rogatorias judiciales, donde el incumplimiento
de las normas de regencia fundamenta el “secuestro del importe necesario para la satisfaccion
del débito” (CF, § 2° del art.100), a la par de eventual intervencion en el ente politico faltoso
(CF, art.35, I)”. “... Hay que reconocer como acciones de finalidad colectiva, las que se pueden
manejar por el control directo de constitucionalidad (accion directa de inconstitucionalidad y
accion directa de constitucionalidad, requerimiento de seguridad colectivo, requerimiento
judicial, las acciones para defensa colectiva de consumidores; la accion popular, las acciones
colectivas propuestas por asociaciones en la defensa del grupo que representan; y también, de
cierto modo, la accion fundada en acto de improbidad administrativa, porque, no obstante se
destine a la recomposicion del tesoro publico de una Hacienda lesionada, no se puede negar
que el tesoro publico es un componente del patrimonio publico- su aspecto pecuniario- donde
hoy se reconoce la legitimacion activa del Ministerio Publico para su tutela judicial: el art. 129,
I1I, de la CF contiene clausula de extension, abriendo la accion civil publica para defensa de
“otros intereses difusos y colectivos”, que debe ser compatibilizado con lo dispuesto en el inciso
IX del art. 129 de la CF, autorizando el Parquet a “ejercer otras funciones que le hayan sido
conferidas, desde que sean compatibles con su finalidad”. Visto que entre las finalidades del
Ministerio Publico figura la defensa del interés social (CF. art. 127), también por ahi se alcanza
su legitimidad, dado ser innegable que la defensa del dinero publico, indisponible por definicion,
consulta en ltima analisis el interés social (art. 127). ....El credenciamiento otorgado a varios co-
legitimados activos para las acciones de finalidad colectiva representa una proyeccion, en el plan
judicial, de la directriz constitucional de la democracia participativa: a semejanza del llamado a
la integracion de la colectividad en la buena gestion de la cosa publica (plebiscito, referéndum,
audiencias publicas, iniciativa popular de proyectos de ley, participacion en organos publicos
colegiados de formacion paritaria), también esa participacion es conclamada en el plano judicial:
la OAB, partido politico, 6rgano sindical, en el control directo de constitucionalidad; el ciudadano
—elector, en la accion popular; la entidad de clase, en el requerimiento de seguridad colectivo; la
asociacion, en la accion en defensa de sus adherentes; el Ministerio Publico, los entes politicos,
las asociaciones, los sindicatos, los 6rganos publicos, en las diversas acciones civiles publicas;
cualquier persona, fisica o juridica, en el requerimiento judicial” Rodolfo de Camargo Mancuso:
“La proyectada participacion ecuanime de los co-legitimados a la propositura de la accion civil
publica: de la prevision normativa a la realidad forense”, en la obra colectiva: “ Tutela Colectiva-
20 afios de la Ley de Accion Civil Publica y del Fondo de Defensa de Derechos Difusos 15 afios
del Codigo de Defensa del Consumidor”, coordinado por Paulo Lucon, Editora Atas, Sdo Paulo,
2006, p. 226 y siguientes.
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Asi, v.g. el articulo 5°, § 1° de la CF®, que genera, en muchos casos,
atribucion subjetiva de los derechos sociales directamente.

Evidentemente, como ya subrayamos, el mayor obstaculo es siempre el econo-
mico.

Se afirma, no sin razén, que no hay derechos sin costos.

Y mas que eso, a nivel de las politicas publicas de caracter social ha-
brian limitaciones materiales a la atencion concomitante de todos los progra-
mas sociales, cabiéndole al Poder Ejecutivo y también al Legislativo, en tltimo
analisis, elegir cuales son las prioridades presupuestales y politicas, haciendo la

38. Elarticulo 5°, § 1°de la Constitucion Federal brasilefia, situado después de la muy completa lista
de los derechos fundamentales del articulo 5°, dispone: “ Las normas definidoras de los derechos
y garantias fundamentales tienen aplicacion inmediata”, lo que nos remite al tema de la eficacia y
aplicabilidad de los derechos fundamentales y toda la problematica de la diferente textura de esos
mismos derechos. Se puede afirmar que el esfuerzo de la doctrina y de la jurisprudencia brasilefia
ha sido en el sentido de dar al dispositivo, aplicacion posible y generosa, atenta a las dificultades
naturales de implementacion de los diferentes tipos de derechos y garantias.
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distribucion de los recursos presupuestales conforme prevision legal®.

Invoca-si la llamada “reserva economica del posible”, como argumen-
to objetivo y limite aplicable a la problematica analizada®. La ese tema volve-
remos mas adelante.

39. JuliaIliopoulos- Strangas, en la obra arriba citada, sobre la cuestion presupuestal las prestaciones
y derechos sociales en la Union Europea, ensefia: “En la totalidad de los Estados miembros, las
prestaciones sociales deben, en principio, estar previstas en una ley, en virtud del principio de
legalidad concebido como reserva de la ley. Esto esta explicitamente previsto en la legislacion
social de ciertos ordenamientos juridicos. (El aleman) Sin embargo, esta regla no es aplicada con
rigor, como lo demuestran, por ejemplo, ciertos casos en el area de las subvenciones... En ciertos
Estados miembros, como expondremos a continuacion existen, ademas de la reserva de la ley,
limitaciones presupuestales previstas en la propia Constitucion. En Alemania, la doctrina enfatiza
que, a pesar del ciudadano tener un derecho subjetivo, la Administracién no puede invocar limites
presupuestales, y que ésto no es posible si la prestacion no depende del poder discrecional de
la Administracion (“Ermessensleistungen”). Si una regla no respeta el principio de la igualdad,
ella puede, en ciertos casos, como ya se vio, ser extendida al grupo ilegalmente excluido de
los destinatarios ; el hecho de que haya que disponer de medios financieros suplementares no
vuenta, en este caso. En Italia, a pesar que la doctrina reconocié la importancia de los limites
presupuestales, el Tribunal Constitucional, por sus decretos en materia de seguridad social, obligd
al Parlamento a adoptar medidas directas, y a atribuir prestaciones que no habian sido previstas. En
Irlanda, aunque existan, como en los otros paises, limitaciones presupuestales para las prestaciones
sociales, el establecimiento del presupuesto no es, sin embargo, sometido a ninguna restriccion
constitucional ni legal, como la que prohibia que hubiera un déficit presupuestal. En relacion a la
sancion del Estado que no cumple o determina el cumplimiento de un derecho social garantido en
la Constitucion, la misma autora afirma: “si existe un medio de sancionar la carencia del Estado
de no emprender una accion positiva para llevar a la practica, se plantea de modo diferente,
segun se trate del legislador, o de la Administracion... Entre las excepciones, debe citarse el
ordenamiento juridico de Portugal, donde una apelacion en inconstitucionalidad por omision del
legislador esta expresamente prevista, con la inclusion de las normas legislativas necesarias para
la ejecucion de los derechos sociales consagrados en la Constitucion. Al contrario, en Bélgica, el
Tribunal de Arbitraje no puede sancionar la falla del legislador de garantizar uno de los derechos
sociales fundamentales garantizados en el art. 23 de la Constitucion. En Francia, tampoco, salvo
en el ambito del derecho comunitario, medio indirecto, no existe ningin medio especifico para
obligar al Estado a emprender una accion positiva, para practicar un derecho social. En Austria,
segun la concepcion tradicional de los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional
puede Gnicamente abolir las leyes y los decretos que violan un derecho fundamental, sin estar
autorizada a reemplazarla por su decicion, con una ley contraria a la Constitucion). No obstante,
el Tribunal Constitucional respondid a esta problematica — que resulta del hecho que la carencia
del legislador no se presta de modo alguno, parece, a ser cuestionada juridicamente — definiendo
de modo muy suave las disposiciones para anularla. Ademads, se declar6 pronta, por lo menos
en parte, para seguir la jurisprudencia de los 6rganos de Estrasburgo, que concluyeron, de la
CEDH, obligaciones de proteccion (“Schutzpflicht”) de los derechos fundamentales por parte
del legislador y de la Administracion. Por consiguiente, la doctrina sostiene que los derechos
fundamentales existentes no se limitan a identificar limites que el Estado debe respetar, pero que
comprometen igualmente, en un grado minimo, a actuar de forma positiva... Por fin, en ciertos
Estados miembros, la doctrina ha considerado la posibilidad de comprometer la responsabilidad
del Estado como un medio indirecto de sancion de la carencia del legislador; asi, la puesta en
juego de la responsabilidad del legislador para cumplir la misioén prevista en la Constitucion fue
defendida por una parte de la doctrina helénica). Ob. Cit. Ant. pagina 935.

40. El argumento en s’ en el es nuevo. Los romanos ya diziam: “ad impossibilia nemo tenetur”.
Nadie es obligado a cosas imposible.
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Antes mismo de tratar de la “reserva econémica del posible”, creo que
sea importante fijar algunas premisas para que la cuestion econdmica funcione
como un dique al pensamiento y embrutezca la posibilidad de nuevas creacio-
nes.

Al final de cuentas, si siempre el argumento econémico es limite objeti-
vo a la obtencion y fruicion de cualesquiera derechos, todo estaria resuelto con
la invocacion de este argumento.

Hay recurso, hay derecho, no hay recurso, no hay derecho. Parece evidente que
la cuestion se empobrece, y no puede ser planteada exclusivamente en esos
términos.

En este particular, quien iluminé el camino para el entendimiento de
la cuestion, a nuestro juicio, fueron los juristas Stephen Holmes y Cass R. Sus-
tein*!.

En la obra, “The Cost of Rights- Why Liberty Depends on Taxes” (El
Costo de los Derechos — Por Que a Libertad Depende de los Impuestos”, ambos
dejan bien claras todas las implicaciones de los costos de los derechos. Entre
otros aspectos, colectamos los siguientes textos, que en los parecen aclaratorios:

1. Los ciudadanos vigilantes deben saber como los recursos publicos
son atribuidos. La Nacion tiene el derecho de saber donde coloca
cada centavo.

2. Los americanos parecen olvidarse facilmente que los derechos in-
dividuales y las libertades dependen fundamentalmente de una accion
vigorosa del Estado;

3. Derechos cuestan, dependen de recursos economicos. Todos los de-
rechos golpean las puertas de las arcas publicas.

4. Recursos son finitos.

5. De un modo general, lamentablemente, individuos que no viven
bajo un gobierno capaz de tributar y conceder ordenes y medidas
Jjudiciales, no tienen en la practica derechos garantizados. Un Estado
ausente, no pocas veces, implica en un Estado donde no se le garan-
tizan derechos a nadie.

6. El costo de los derechos tiene diferentes pesos, “valen” de for-
ma diferente. La libertad de prensa es mas valiosa para alguien ya
bien posicionado en la sociedad, que para alguien que vive debajo
del puente.

7. Los derechos tienen un costo social, como también presupuestal.
8. La atencion a los costos de los derechos no radica en saber apenas

41. “The Cost of Rights- Why Liberty depends on taxes” (O Custo dos Derechos — Por Qué a
Liberdade Depende dos Impostos), de Stephen Holmes and Cass R. Sunstein, W.W. Norton &
Company, New York, London, 1999.
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su valor, sino “quién” decide atribuirlos, en la proteccion de “qué
tipos” de derechos y “para quién’.

9. Todos los derechos son dotados de un costo, sean los llamados
negativos o los llamados positivos, puesto que todos implican y pre-
suponen el pago de tributos para financiarlos, para implementarlos y
para ejecutarlos.

10. Las deliberaciones y decisiones publicas sobre los gastos de re-
cursos publicos deberian enfocar las siguientes cuestiones: a) ;cuan-
to queremos y cudnto podemos gastar con cada derecho ? b) jcudl es
la mejor manera de gastarlos? c¢) jcudl es la mejor manera de gastar
los recursos con maxima proteccion y con un minimo costo? d) jtodo
el proceso file motivado y justificado ampliamente?*

Pues bien, pero como deciamos, en Brasil pueden ser identificadas tres
grandes lineas al respecto de la exigencia de los derechos sociales con diversos
matices.

Algunos entienden que todos los derechos sociales previstos como fun-
damentales en la Constitucion son exigibles de pronto.

Otros entienden que exigibles serian apenas los derechos negativos,
puesto que los positivos solamente estarian disponibles bajo la reserva de lo
posible, y todavia condicionados a la mediacion legislativa.

Por fin, estan los que entienden existir un nicleo de derechos positivos
ligados al minimo existencial que seria siempre exigible, restando los demas
derechos positivos bajo la reserva de lo posible.

A nuestro juicio, la cuestion debe ser delimitada, en un primer momen-
to, segun parametros del propio régimen constitucional®.

Y en el caso brasilefio es preciso recordar, en primer plano : 1a) la vigen-
cia del principio de la no posibilidad de alejar el amplio control jurisdiccional
previsto en el articulo 5°, inciso XXXV, “ la ley no excluira de la apreciacion
del poder judicial lesién o amenaza a derecho”; b) el hecho de Brasil ser un
Estado Democratico de Derecho, concepto amplio y sustantivo que merece ser
descodificado también por el Poder Judicial para aplicar los valores y derechos
constitucionales, generosamente; c) tener presente la idea de que los derechos y
garantias fundamentales deben embeber la interpretacion de la constitucion y de
sus destinatarios, inclusive el Estado; d) comprender el esfuerzo para conferir
aplicabilidad y eficacia méaxima a los derechos que atiendan al principio de la
dignidad humana en su dimension mas amplia y pluralista posible; y) considerar
que los derechos constitucionales fundamentales considerados indispensables

42. Traduccion e interpretacion libre del autor.
43. Con sus aberturas del constitucionalismo contemporaneo, naturalmente.
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a una vida digna (salud, educacion, habitacion, etc.) son de variada eficacia y
aplicabilidad y frecuentemente demandan la integracion de los varios poderes
para su total fruicion por los particulares.

Presentes tales premisas de comprension, es preciso todavia aceptar que
el principio de la separacion de poderes, con su dimension contemporanea reno-
vada, es vigente y debe ser aplicada, no por amor a la mecanica del constitucio-
nalismo clasico, sino, sobre todo, por reverencia a los espacios democraticos de
cada funcion y poder estatal.

Es decir, las politicas publicas no pueden ser formuladas originaria-
mente por el Poder Judicial respecto a la propia ciudadania.

Si de un lado es posible concordar con AndréasJ. Krell* cuando afirma:

“Al mismo tiempo, la justificada cobranza de un control mas efecti-
vo de los actos administrativos, a ser ejercido por los tribunales en
defensa de los derechos y garantias fundamentales, no debe llegar al
punto de querer atribuir “todo el poder a los jueces”, siendo ingenuo
pensar que las relaciones de poder economico y politico, estratifica-
das en una sociedad (todavia) periférica y la falta de calificacion pro-
fesional no se reproducirian también en el ambito del Tercer Poder”.

“La condenacion del Ejecutivo, en sede de accion civil publica, a
realizar obras de saneamiento y prestar servicios publicos sociales
con efectividad, no puede ser obstruida mediante invocacion del prin-
cipio de la separacion de los Poderes, de la falta de recursos financie-
ros o de la pretendida invasion del “mérito” de esas decisiones. En
esos casos, la discrecionalidad de los organos gubernamentales fue
reducida a cero, visto que las propias normas legales constitucionales
establecen, de forma expresa, los deberes de implementacion de las
respectivas politicas publicas, cabiéndole al Poder Judicial corregir
las omisiones de los otros Poderes estatales.”

No es posible, por otra parte, extender, dilatar el control judicial a tal
punto que tendriamos inexistente el campo propio, el nucleo esencial de com-
petencias atribuidas a cada poder y funcion estatal.

Es la constitucion y en la constitucion que la respuesta a esa cuestion
(de la extension y limite del control) debe ser encontrada.

Sera a partir de las normas y principios constitucionales, sobre todo
aquéllos que vehiculan proteccion a la dignidad de la persona humana en el nu-
cleo de los derechos fundamentales, que encontraremos los deberes del Estado,

44. “Discrecionalidad Administrativa y Proteccion Ambiental - El control de los conceptos
juridicos indeterminados y la competencia de los érganos ambientales”, Un Estudio Comparativo
- Editora Livraria del Advogado, Porto Alegre, 2004, pagina 135 y 136).
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positivos o negativos, y su regular compostura.

No cabria al poder judicial, es cierto, substituirse al administrador pl-
blico en el ejercicio de funcién administrativa, pero es preciso considerar que
esa es apenas una parte del problema.

Concordamos totalmente con Ana Paula de Barcellos®, que en mag-
nifico articulo sobre el control judicial en materia de derechos fundamentales,
identifica cinco objetos que pueden sufrir control juridico y jurisdiccional (sin
perjuicio de otros).

Son ellos: 1) la fijacion de metas y prioridades por parte del Poder Pu-
blico en materia de derechos fundamentales; ii) el resultado final esperado de
las politicas publicas; iii) la cantidad de recursos a ser invertida en politicas
publicas, vinculada a la realizacion de derechos fundamentales, en términos
absolutos o relativos; iv) el alcance o no de las metas fijadas por el propio Poder
Publico; y v) la eficiencia minima (entendida como economicidad) en la aplica-
cion de los recursos publicos destinados a determinada finalidad.

No seria posible traer todo el razonamiento desarrollado por el largo
articulo de la Profesora Ana Paula de Barcellos. Extraigamos, entonces, apenas
uno de ellos. El relativo a la eficiencia minima en la aplicacion de los recursos
publicos destinados a determinada finalidad. La citacion, a pesar de larga, me-
rece ser hecha.

Afirma la profesora: “Imaginese que un Municipio hipotético X decla-
ra, en su informe de ejecucion presupuestal, haber invertido R$1.000.000,00 (un
millon de reales) en salud en el afio de 2005. Las cuestiones que surgen aqui son
dos. En primer lugar: ;qué se hizo especificamente con los R$ 1.000.000.00?
(Qué resultado se obtuvo con tales recursos? En segundo lugar, y teniendo en
cuenta esa informacion, serd el momento de verificar si existe una relacion de
eficiencia minima entre los recursos invertidos y el resultado producido (sea
cual sea). ;Habra habido desperdicio, ineficiencia o desvio? ¢El resultado pro-
ducido concretamente por la inversion de tales recursos cuesta razonablemente
1 milléon de reales ?

Hay que repetir que ese control no se ocupa del cudnto deberia o de
haber sido invertido en determinada area, o aun de cuales deberian haber sido
las prioridades de inversion en ese particular. Dejando, por ahora, a cargo de los
Poderes Publicos mayoritarios la definicion de esos elementos, lo que se busca
verificar es la existencia- o no- de una relacion de eficiencia minima entre lo que
se invirtio y el resultado especifico de esta inversion. Hay dos observaciones a
hacer sobre la cuestion.

45. “Constitucionalizacion de las Politicas Publicas en materia de derechos fundamentales: el
control politico social y el control juridico en el espacio democratico”, Revista de Derecho del
Estado, Ano 1, numero 3, Ed. Renovar, Rio, 2006, Pagina 35 y siguientes.
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El control de la eficiencia eventualmente podra exigir el recurso la pa-
rametros externos, obtenidos en el mercado, para que sea posible calcular cual
es el costo real, aunque sea aproximado, de los bienes y servicios producidos,
al final, por el Poder Publico. Suponga-se que, con los R$ 1.000.000,00, el Mu-
nicipio X afirme haber construido la escuela Y, y incrementado la calidad de la
merienda escolar de las cinco escuelas ya existentes en la region, atendiendo a
un total de 800 nifios. Pues bien: ;cuanto deberia costar, en general, una edifi-
cacion del porte de la escuela y, cuanto cuesta, también en promedio, el mejora-
miento introducido en la merienda escolar?

La segunda observacion tiene que ver con la nocion de eficiencia, no
obstante no se trate aqui de examinar el tema con mayor profundidad. La doc-
trina especializada visualiza en la eficiencia un deber general de la Administra-
cion, optimizar el empleo de los medios disponibles para, con ellos, obtener los
mejores resultados posibles relevantes para el interés publico. Nada obstante, la
economicidad — o sea: la relacion costo-beneficio bajo una perspectiva financie-
ra- serd siempre un aspecto importantisimo a ser examinado en el contexto de la
eficiencia.

Todavia sobre la nocion de eficiencia, también es cierto que la eva-
luacion acerca del que es — o, mas precisamente, del lo que fue eficiente o no,
muchas veces producira zonas de certidumbre negativa, zonas de certidumbre
positiva y también las llamadas “zonas de penumbra”. Dicho de otro modo,
algunas opciones de los Poderes Publicos podran facilmente ser descritas como
ineficientes (zona de certidumbre negativa), otras como eficientes (zonas de
certidumbre positiva), mientras que en relacion a la otras, habra duda fundada
sobre su status, sobre todo teniendo en cuenta, y ése es también un aspecto
importante, las circunstancias que cercaban y presionaban al administrador (y
eventualmente también al Legislador) en el momento en que tomo la decision
que ahora el Poder Judicial examina.

La posibilidad de control de la eficiencia minima de las politicas pu-
blicas, antes de otros desarrollos mayores y mas profundizados, tendra que ver
sobre todo con el aspecto de la economicidade, de modo la verificar el empleo
adecuado de los recursos en el contexto de las politicas publicas direccionadas(o
supuestamente direccionadas) a la realizacion de los derechos fundamentales.
Este control, es claro, tiene por objetivo principal eliminar las zonas de certi-
dumbre negativa en la materia. O sea: impedir o, en la mayoria de las veces,
apenas penalizar, ya que impedir en caracter preventivo no siempre sera viable,
conductas claramente ineficientes o hasta la malversacion criminal del dinero
publico.

Por otra parte, aceptamos que sea plenamente posible el control judicial
de las politicas publicas en Brasil, en lo tocante a la su adecuacion al contenido
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y a los fines establecidos en la Constitucion.

Al interpretar la Constitucion, tratando de ella sacar todas sus potencialidades,
verificamos que el control de las politicas publicas no es un ejercicio retdrico o
demagdgico, sino un verdadero deber del Estado-juez. Todo evidentemente con
prudencia y razonabilidade.

Asi, opinamos que al juez le es plenamente posible ejercer el princi-
pio de la amplia tutela jurisdiccional con los ojos mirando la maxima eficacia
de los derechos y garantias fundamentales, para constatar si la politica publica
presenta ineficiencia u omision en su cumplimiento, inspeccionar ampliamente
las causas y motivos que llevaron a aquella situacion, verificar si derechos estan
siendo amenazados o lesionados.

Por otra parte, nos parece que la teoria de la “reserva de lo posible”
debe ser acogida con reservas. Siempre existira alguna suerte de limite para la
atencion a derechos, considerando que todos ellos tienen determinado costo, y
los recursos son limitados. (Susskind).

Es como minimo discutible la tesis de que, en nombre de la reserva de
lo posible, se puede obstaculizar el reconocimiento de derechos a prestaciones
estatales. Es intuitivo que ese obstaculo no pueda ser invocado como razén ab-
soluta para el desarrollo y atencion de los derechos sociales.

Pero tampoco podemos fijarnos en las(meras) alegaciones — oportunis-
tas - de ausencia de recursos, discurso monocordico del Poder Publico. Las
preguntas que pueden y deben ser hechas son las siguientes:

(Cual es el motivo que llevo a la alegada escasez? ;Es real? ;Hay es-
pacio juridico para cuestionar las prioridades adoptadas por el Gobierno? La
Constitucion (o la ley) establecid alglin tipo de prioridad material en aquella
determinada materia o asunto en litigio ?

Como bien resalta Américo Bedé Freire Junior:

¢ “Sera que es posible hablar de falta de recursos para la salud cuan-
do existen, en el mismo presupuesto, recursos con propaganda del
gobierno? Antes que los finitos recursos del Estado se agoten para los
derechos fundamentales, precisan agotarse en dreas no prioritarias
desde el punto de vista constitucional y en el del detentor del poder.

Por otro lado, es preciso observar que, si los recursos no son suficien-
tes para cumplir integralmente la politica publica, esto no significa de
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per se que sean insuficientes para iniciar la politica publica’*.

Y como el Supremo Tribunal Federal analiza esa tematica? Aprove-
chando responder esa cuestion, ya sera posible tocar dos puntos, intimamente
conectados, a saber, la reserva de lo posible y (versus) la teoria del minimo
existencial.

No se puede decir que el Supremo Tribunal Federal en Brasil haya en-
frentado la materia de forma exaustiva o que tenga una posicion firme al respec-
to. Fueron pocas las veces que la materia ascendi6 a aquel Tribunal, y hay pocos
pronunciamientos al respecto. Entretanto, los casos son interesantes y merecen
ser traidos a colacion.

El primer caso importante decidido en el Supremo Tribunal Federal en
Brasil relativamente a ese asunto fue la ADPF 345, Relator el Ministro Celso
de Mello (el 29 de abril de 2004). No importan los detalles procesuales del caso
para nuestro analisis.

Basta sefialar que el autor de la accidn cuestionaba, originariamente, el
veto presidencial en el presupuesto de determinado afio, que implicaba desres-
peto al precepto fundamental de acuerdo a la Enmienda Constitucional numero
29/2000, que fue promulgada para garantizar recursos financieros minimos a
ser aplicados en las acciones y los servicios publicos de salud.

En primer lugar, el Relator Ministro Celso de Mello destacd que la
ADPF (accion de incumplimiento de precepto fundamental) es un instrumento
idoneo y apto a viabilizar y concretar politicas publicas, cuando previstas en el
texto de la Constitucion y sean incumplidas, total o parcialmente, por las instan-
cias gubernamentales destinatarias del comando constitucional.

Afirmd: “Esa eminente atribucion conferida al Supremo Tribunal Fede-
ral pone en evidencia, de modo particularmente expresivo, la dimension politica
de la jurisdiccion constitucional conferida a esta Corte, que no puede eximirse
del gravisimo deber de tornar efectivos los derechos economicos, sociales y
culturales, que se identifican como derechos de segunda generacion, con las
libertades positivas, reales o concretas, bajo pena de que el Poder Publico, por
violacion positiva o negativa de la Constitucion, comprometa, de modo inacep-

46. Ob.Cit. pagina 74. Silvio Rocha, magistrado federal y profesor de derecho administrativo
de la PUC-SP, también acepta un control substancial al afirmar: “ El magistrado debe investigar
en el caso concreto: la) si la politica publica social contemplada recibi6 recursos minimamente
consonantes con las necesidades de atencion, en cotejo con otras necesidades de menor
importancia contempladas en el presupuesto, v.g, comparar recursos destinados a aquella politica
publica con recursos destinados a la publicidad; b) si los recursos destinados a aquella politica
fueron agotados o simplemente contigenciados; c¢) establecer una politica ptiblica minima para
permanecer vigente mientras no sea implantada otra por el poder publico, que atienda de modo
satisfactorio la demanda; d) determinar la abertura de crédito suplementario para proveer los
gastos de la politica piiblica minimamente eficaz determinada por €1”. Resumen ofrecido por el
autor, de la intervencion en el II Congreso Brasilefio de Derecho Publico realizado en Maceio,
Brasil, en 2006.
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table, la integridad del propio orden constitucional.

Sobre el papel del Supremo Tribunal Federal y el control de las poli-
ticas publicas afirmo el Relator: “Es cierto que no se incluye, ordinariamente,
en el ambito de las funciones institucionales del Poder Judicial- y en las de
esta Suprema Corte, en especial — la atribucion de formular y de implementar
politicas publicas(José Carlos Vieira de Andrade), puesto que, en ese dominio,
el deber reside, primariamente, en los Poderes Legislativo y Ejecutivo. Tal in-
cumbencia, mientras tanto, no obstante en bases excepcionales, podra atribuirse
al Poder Judicial, si y cuando los 6rganos estatales competentes, por descumplir
los deberes politicos-juridicos que sobre ellos inciden, llegaran a comprometer,
con tal comportamiento, la eficacia y la integridad de derechos individuales y/o
colectivos impregnados de estatura constitucional, aunque derivados de clausu-
las revestidas de contenido programatico.

Sobre la reserva de lo posible, afirmo6 el Relator: “...que el caracter pro-
gramatico de las reglas inscriptas en el texto de la Carta Politica, no puede
convertirse en promesa constitucional inconsecuente, bajo pena de que el Poder
Publico, fraudando justas expectativas en €l depositadas por la colec- tividad,
substituya, de manera ilegitima, el cumplimiento de su impostergable deber,
por un gesto irresponsable de infidelidad gubernamental que determina la pro-
pia Ley Fundamental del Estado. No dejo de verificar, sin embargo. Asentadas
tales premisas, significativo relieve al tema pertinente a la “reserva de lo posi-
ble” (Stephen Holmes/Cass.R.Sustein), especialmente en sede de efectivacion
e implementacion (siempre onerosas) de los derechos de segunda generacion
(derechos economicos, sociales y culturales), cuyo cumplimiento, por el Poder
Publico, impone y exige, de éste, prestaciones estatales positivas concretizado-
ras de tales prerrogativas individuales y/o colectivas. Es que la realizacion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales - mas alla de caracterizarse por
la gradualidad de su proceso de concretizacion - depende, en gran medida, de
un inescapable vinculo financiero subordinado a las posibilidades presupues-
tarias del Estado, de tal modo que, comprobada, objetivamente, la incapacidad
economico-financiera de la persona estatal, de esta no se podra razonablemente
exigir, considerada la limitacion material referida, la inmediata efectivacion del
comando fundado en el texto de la Carta Politica. No se mostrara licito, mien-
tras tanto, al Poder Publico, en tal hipdtesis - mediante indebida manipulacion
de su actividad financeira y/o politico- administrativa - crear obstaculo artificial
que revele el ilegitimo, arbitrario y censurable propdsito de lesionar, de frustrar
y de inviabilizar el establecimiento y la preservacion en favor de la persona y
de los ciudadanos, de condiciones materiales minimas de existencia. Cumple
advertir, de este modo, que la clausula de la “reserva de lo posible”- exceptuada
la ocurrencia de justo motivo objetivamente verificable - no puede ser invocada,
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por el Estado, con la finalidad de exonerarse del cumplimiento de sus obligacio-
nes constitucionales, sobre todo cuando esta conducta gubernamental negativa,
pueda resultar en anulacion o, hasta aniquilacion de derechos constitucionales
impregnados de un sentido de esencial fundamentalidad”.

Sobre la convivencia de la “reserva de lo posible” con el “minimo exis-
tencial”, afirmo el Relator: “La meta central de las Constituciones modernas, y
la de la Carta de 1988 en particular, puede ser resumida, como ya expuesto, en la
promocion del bienestar del hombre, cuyo punto de partida esta en asegurar las
condiciones de su propia dignidad, que incluye, mas alla de la proteccion de los
derechos individuales, condiciones materiales minimas de existencia. Al com-
probar los elementos fundamentales de esa dignidad (el minimo existencial), se
estarian estableciendo exactamente los blancos prioritarios de los gastos publi-
cos. Apenas después de alcanzarlos, es que se podra discutir, relativamente a los
recursos restantes, en cuales otros proyectos se debera invertir. El minimo exis-
tencial, como se ve, asociado al establecimiento de prioridades presupuestales,
es capaz de convivir productivamente con la reserva de lo posible.

Se ve, puesto que, que los condicionamientos impuestos, por la clausula
de la “reserva de lo posible”, el proceso de concretizacion de los derechos de
segunda generacion- de implantacion siempre onerosa- , se traducen en un bino-
mio que comprende, de un lado, (1) la razonabilidad de la pretension individual/
social deducida frente al Poder Publico y, del otro, (2) la existencia de disponi-
bilidad financiera del Estado para tornar efectivas las prestaciones positivas de
¢l reclamadas”

Sobre la libertad del legislador y del ejecutivo para conformar dichos
“derechos sociales”, afirmd: “No obstante la formulacion y la ejecucion de po-
liticas publicas dependan de opciones politicas, a cargo de aquéllos que, por
delegacion popular, recibieron investidura en mandato electivo, cumple reco-
nocer que no se revela absoluta, en ese dominio, la libertad de conformacion
del legislador, ni la de actuacion del Poder Ejecutivo. Es que, si tales Poderes
del Estado act@ian de modo irrazonable o proceden con la clara intencion de
neutralizar, comprometiéndola, la eficacia de los derechos sociales, economicos
y culturales, afectando, como resultado causal de una injustificable inercia es-
tatal o de un abusivo comportamiento gubernamental, aquel nucleo intangible
consubstanciador de un conjunto irreducible de condiciones minimas necesarias
para una existencia digna y esencial a la propia supervivencia del individuo, ahi,
entonces, se justificara, como precedentemente ya enfatizado - y hasta por ra-
zones fundadas en un imperativo ético-juridico -, la posibilidad de intervencion
del Poder Judicial, en orden para viabilizar, para todos, el acceso a los bienes
cuya fruicion les haya sido injustamente rechazada por el Estado”.
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El122/11/2005 en el R.Y. AgR 410715/SP, también Relator el Ministro
Celso de Mello, el Segundo Grupo del Supremo Tribunal Federal decidi6 en la
forma abajo expuesta. La condensacion es aclaratoria.
“Nifo de hasta seis anos de edad. Atencion en Guarderia Infantil y en Jardin de
Infantes. Educacion Infantil. Derecho Asegurado por el propio texto constitu-
cional (CF, Art. 208, IV). Comprension Global del Derecho Constitucional a la
Educacion. Deber Juridico cuya ejecucion se impone al poder publico, especial-
mente al Municipio (CF, Art. 211, § 2°). Recurso No Provisto. Apelante: Muni-
cipio de Santo André. Recorrido: Ministerio Publico del Estado de Sao Paulo.

La educacion infantil representa prerrogativa constitucional indisponi-
ble, que deferida a los nifios, les asegura, para efecto de su desarrollo integral,
y como primera etapa del proceso de educacion basica, la atencion en guarderia
infantil y el acceso al jardin de infantes (CF, art.208, IV). Esa prerrogativa juri-
dica, en consecuencia, le impone, al Estado, por efecto de la alta significacion
social de la que se reviste la educacion infantil, la obligacion constitucional de
crear condiciones objetivas que posibiliten, de manera concreta, en favor de
los “nifios de cero a seis anos de edad” (CF, art.208, IV), el efectivo acceso y
atencion en guarderias infantiles y unidades de jardin de infantes, bajo pena de
configurarse inaceptable omision gubernamental, apta a frustrar, injustamen-
te, por inercia, el integral cumplimiento, por el Poder Publico, de prestacion
estatal que le impuso el propio texto de la Constitucion Federal. La educacion
infantil, por calificarse como derecho fundamental de todo nifio, no se expone,
en su proceso de concretizacion, a evaluaciones meramente discrecionales de
la Administracion Publica, ni se subordina a razones de puro pragmatismo gu-
bernamental. Los Municipios - que actuaran, prioritariamente, en la ensefianza
fundamental y en la educacion infantil (CF, art.211,§ 2°)- no podran eximirse
del mandato constitucional, juridicamente vinculante, que les fue otorgado por
el art. 208, 1V, de la Ley Fundamental de la Republica, y que representa factor
de limitacion de la discrecionalidad politico-administrativa de los entes munici-
pales, cuyas opciones, ejercidas de modo a comprometer, con apoyo en juicio de
simple conveniencia o de mera oportunidad, la eficacia de este derecho basico
de indole social. No obstante resida, primariamente, en los Poderes Legislativo
vy Ejecutivo, la prerrogativa de formular y ejecutar politicas publicas, se revela
posible, mientras tanto, al Poder Judicial, determinar, aunque que en bases
excepcionales, especialmente en las hipotesis de politicas publicas definidas
por la propia Constitucion, ya sean estas implementadas por los organos es-
tatales inadimplentes, cuya omision - por importar en incumplimiento de los
deberes politicos - juridicos que sobre ellos inciden en cardacter mandatorio — se
muestra apta a comprometer la eficacia y la integridad de derechos sociales y
culturales impregnados de estatura constitucional”.
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El 8 de junio de 2007, la Presidente del Supremo Tribunal Federal, Mi-
nistra Ellen Gracie, en la SS 3205, también enfrento el tema, negando pedido del
Estado del Amazonas, que requeria la suspension de la ejecucion de una medida
requerimiento provisional concedida en un requerimiento judicial en tramite
en el Tribunal de Justicia de aquel Estado, la cual determin¢ a la Secretaria de
Estado de la Salud, la “inmediata adquisicion del medicamento Diazéxido, en
el respectivo laboratorio fabricante de la droga, y manutencion de su suministro
de forma ininterrupta, mientras perdure la necesidad médica de su ingestion”.

Se trataba de accion impetrada por menor representada por su madre,
en la cual afirma que su hija es portadora de hiperinsulinismo congénito, una
rara patologia que cursa con la liberacion exacerbada de insulina por las cé-
lulas beta del pancreas, cuyo tratamiento necesita la utilizacion del medica-
mento fabricado en Canada. El gobierno del Estado se manifestd afirmando
que no disponia de este medicamento, puesto que el mismo no formaba parte
del programa gubernamental de medicamentos excepcionales. Ademas, alegd
que al ser compelido a adquirir ese medicamento, estaria sacrificando a toda la
colectividad, puesto que, valiéndose del ejemplo del caso concreto, se estaria
atendiendo una necesidad individual, en detrimento del equilibrio financiero del
sistema en relacion a la colectividad y todavia, que el articulo 196 de la Cons-
titucion brasilena, al asegurar el derecho a la salud, se refiere, en principio, a la
efectivacion de politicas publicas que alcancen a la poblacién como un todo, no
garantizando situaciones individualizadas, como el suministro de remedios ex-
cepcionales y de alto costo que estén fuera de la lista oficial del Sistema Unico
de Salud (SUS).

Sim profundizar en la discusion teorica de la justiciabilidade de las po-
liticas publicas, simplemente, la Relatora, atenta a las condiciones de salud de la
menor y a los informes (laudos) médicos constantes del proceso que indicaban
que el referido medicamento era el inico a posibilitar una condicion posible de
vida a la paciente, y todavia, atendiendo a la condicion de hiposuficiencia eco-
nomica de la misma, determiné la importacion del medicamento, hasta que la
menor completara 2 afios de edad, cuando tedricamente podria el medicamento
ser gradualmente suspendido o substituido.

Vista la posicion del Supremo Tribunal Federal en Brasil, podemos

avanzar explorando un poco mas la teoria del minimo existencial.
Sobre la teoria del minimo existencial acogida en los juzgados del Supremo
Tribunal Federal, recordamos una vez mas a Ingo W. Sarlet,”’ que enfrento el
tema del “minimo indispensable para una existencia digna” trayendo al derecho
brasilefo la doctrina alemana.

Afirma : ... la discusion en torno de la garantia del minimo indispensa

47. Ob.Cit. “ La eficacia de los Derechos Fundamentales”, pagina 292 y siguientes.
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ble para una existencia digna ocup6 posicion destacada no apenas en los traba-
jos constituyentes (el autor se refiere a la realidad alemana), sino también luego
de la entrada en vigencia de la Ley Fundamental. En la doctrina, el primer nom-
bre ilustre a sustentar la posibilidad del reconocimiento de un derecho subjetivo
a la garantia positiva de los recursos minimos para una existencia digna fue el
publicista Otto Bachof, que, ya en el inicio de la década de cincuenta, conside-
r6 que el principio de la dignidad de la persona humana (art. 1°, inciso I, de la
LF) no reclama apenas la garantia de la libertad, como también un minimo de
seguridad social, ya que, sin los recursos materiales para una existencia digna,
la propia dignidad de la persona quedaria sacrificada. Por esta razon, el derecho
a la vida y a la integridad corporal (art. 2° inciso II, de la LF) no puede ser
concebido meramente como prohibicion de destruccion de la existencia, o sea,
como derecho de defensa, imponiendo, al revés, también una postura activa en
el sentido de garantizar la vida.
... en otros asuntos, la Corte Constitucional Alemana, resultando en el recono-
cimiento definitivo del status constitucional de la garantia estatal del minimo
existencial. Para mas alla de esto, la doctrina alemana entiende que la garan-
tia de las condiciones minimas para una existencia digna integra el contenido
esencial del principio del Estado Social de Derecho, constituyendo una de suas
principales tareas y obligaciones”.

En Brasil, la doctrina alemana ha sido regularmente invocada por el
Supremo Tribunal Federal y explotada por diversos autores brasilefios*.

48. Ampliar en Cléudio Pereira de Souza Neto, “Fundamentacion y Normatividad de los Derechos
Fundamentales : Una Reconstruccion Tedrica a la Luz del Principio Democratico”, en la obra :
“La Nueva Interpretacion Constitucional”, organizada por Luis Roberto Barroso, Renovar, Rio de
Janeiro, pagina 285 y siguientes. Afirma el autor: “Obsérvese que, a despecho de su inspiracion
eminentemente liberal, no hay en esta teoria la pretension de que las politicas publicas estatales
se restrinjan al minimo existencial, dejando al mercado la realizacion del que esté mas alla de
esto. También el estado, para ese punto de vista, puede realizar la justicia social (...). Por ahora,
buscaremos apenas fijar algunos presupuestos, también compartidos por la teoria del minimo
existencial, que compondran la tela de fondo de las reflexiones siguientes: 1) el estado tiene
legitimidad para concretizar derechos sociales, sobre todo para aquellos que, por una infinidad
de motivos, no consiguieron concretizarlos por cuenta propia; 2) de la totalidad de los derechos
sociales, algunos pueden ser considerados derechos fundamentales; 3) cualquier sociedad donde
tales derechos no sean respetados- o donde no haya iniciativas consistentes para implementarlos
- es una sociedad injusta; 4) el campo de la fundamentalidad de los derechos sociales puede ser
definido a través de criterios materiales; 5) el poder judicial tiene la prerrogativa de concretizar,
independientemente de las politicas gubernamentales y de la accion legislativa, los derechos
sociales en la medida de la fundamentalidad material, mientras que el que esta mas alla de esto
debe ser concretizado por el ejecutivo y por el legislativo en sus esferas de competencia; 6) los
ramos electivos del estado poseen legitimidad democratica- cuando electos democraticamente-
para implementar politicas publicas, no concordandose con la tesis de que el poder judicial sea
una verdadera panacea para la solucion de todos los problemas de la vida social”. Concordamos
con el desarrollo de sus ideas.
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Examinado el panorama del derecho brasilefio, seria interesante que
cerraramos el presente articulo trayendo un ejemplo de como la materia recibio
tratamiento en el sistema regional interamericano (“Rumbo a la exigibilidad in-
ternacional de los derechos economicos, sociales y culturales en las Américas:
el desarrollo de la jurisprudencia del sistema interamericano”).

Para tanto, traemos a colacion el trabajo y las ideas desarrolladas por
James Louis Cavallaro y Thamy Pogrebinschi*’, exactamente con el titulo arriba
citado.

En este trabajo, los autores pretenden demostrar — trayendo la jurispru-
dencia de la Comission y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —la
importancia de la consolidacion y las posibilidades existentes para el desarrollo
de precedentes que aumenten la exigibilidad de esos derechos (sociales, econo-
micos y culturales) en el sistema interamericano.

Trataremos de hacer un resumen del trabajo de esos autores®, o sus
puntos esenciales, puesto que a nuestro juicio, él agrega y complementa el es-
cenario nacional, presentando un panorama de la realidad regional o intera-
mericana, demostrado, del mismo modo, que el movimiento y la necesidad de
proteccion y promocion de esos derechos parece ser mismo universal.

El trabajo esta dividido en los siguientes aspectos:

1) Contexto historico: el sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos.

Recuerdan que la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
por medio de su Asamblea General, en mayo de 1948, aprob6 la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Este documento positivo diver-
sos derechos humanos fundamentales- tanto derechos civiles y politicos, como
también derechos economicos, sociales y culturales. La Declaracion Americana
prevé el derecho a la salud (art.11), a la educacion (art. 12), a la cultura (art. 13),
al trabajo (art. 14) y a la prevision social (art. 16). En 1969 surge la Convencion
Americana de Derechos Humanos y, después de nueve afos, y once ratificacio-
nes, el tratado finalmente entrd en vigor.

La Convencidn, al contrario de la Declaracion, fallé al no especificar
los DESC de la misma forma que la Declaracion de 1948. Todo el tema de los
derechos econémicos, sociales y culturales en la Convencién Americana se re-
sume a un Unico articulo - el articulo 26, titulado “desarrollo progresivo”, que

49. En la obra “Derechos Humanos, Globalizacién Econémica e Integracion Regional- Desafios
del Derecho Constitucional Internacional”, publicacion de la Ford Foundation, Max Limonad y
Justicia Global, obra coordinada por Flavia Cristina Piovesan, 2001, paginas 669 la 684.

50. Utilizaremos exclusiva e integramente, en esta parte, el trabajo ya citado de James Louis
Cavallaro y Thamy Pogrebisnschi, transcribiendo casi integralmente sus ideas y conceptos.
Donde sea posible, resumiremos sus ideas.
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establece:

“Los Estados — partes se comprometen a adoptar las medidas,
tanto en el ambito interno, como mediante cooperacion internacional,
especialmente economica y técnica, a fin de conseguir progresiva-
mente la plena efectividad de los derechos que resultan de las normas
economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, constantes
de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos dispo-
nibles, por via legislativa o por otros medios apropiados”.

Critican los autores la ausencia de un deber concreto a los Estados- par-
tes. Dicen que ellos estan por “tomar medidas para conseguir progresivamente
(primera limitacion) la plena efectividad (segunda limitacion) de los derechos
que se originan en las normas economicas, sociales (...) (tercera limitacion)”.
Y una vez que los Estados — partes no son obligadas a tomar ninguna medida
inmediata y ningtin derecho es fijado por el art. 26 (tales como derecho a la edu-
cacion, habitacion, condiciones adecuadas de trabajo, etc), casos individuales
de violacion del art.26 no pueden ser apreciados por los 6rganos de derechos
humanos del sistema interamericano.

Por otra parte, la Comision y el Tribunal ya estaban activamente defen-
diendo los derechos civiles y politicos, hasta porque durante largo periodo, esa
era la mayor necesidad en América Latina, debido a ciclicos movimientos re-
volucionarios o dictaduras militares, dejando de lado los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Posteriormente, esa laguna fue llenada- al menos en parte- por el Proto-
colo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Mate-
ria de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, conocido como el “Proto-
colo de San Salvador”.

En ¢él, se prevé el derecho al trabajo (art.6°); derecho a condiciones de
trabajo justas y equitativas(art. 7°); derechos laborales(art.8°); derecho a la se-
guridad social (art. 9°); derecho a la salud (art. 10); derecho al ambiente saluda-
ble (art. 11); derecho a la alimentacion (art. 12); derecho a la educacion (art.13);
derecho a los beneficios de la cultura (art. 14); derecho a la proteccion de las
familias(art. 15); derecho del nifio (art. 16), mas alla de la proteccion de los an-
cianos (art. 17) y de los portadores de deficiencias fisicas(art. 18). El articulo 19,
por otro lado, autoriza que los derechos establecidos en los articulos 8 (trabajo)
y 13 (educacion) por una accion imputable directamente al Estado, puede dar
lugar al derecho de peticion individual a la Comision y al Tribunal.
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Informan los autores que hay amplia base para defender la exigibilidad
en el sistema interamericano, de todos los derechos protegidos en el Protocolo
de San Salvador.

2) Acompanamiento judicial y quase-judicial en el sistema interameri-
cano.

Explican los autores que la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, criada en 1959, es un organismo casi judicial que promueve los derechos
humanos, a través de una serie de funciones que van mas alla de la adjudicacion
de casos individuales.

La Corte, establecida por la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (elaborada en 1969 y puesta en vigencia en 1978), es un 6rgano Unica-
mente judicial que tiene por atribucion resolver disputas individuales enviadas
por la Comision (jurisdiccion contenciosa), bien como tiene el poder de emitir
Opiniones Consultivas, a partir de la requisicion de los Estados-miembros de la
OEA, de la Comision y de otros 6rganos de la OEA.

La Comision Interamericana recibe y procesa peticiones individuales
de alegaciones de violaciones de los derechos humanos garantizados en el sis-
tema interamericano. Para enviar una peticion a la Comision, es preciso que ha-
yan sido agotados los recursos internos, o que se presente una excepcion valida
para esa regla. El litigio naturalmente puede llegar a la Corte Interamericana.
Si eso ocurre, la Comision puede dejar de ser arbitro y pasa a ser parte: ella se
torna la peticionaria ante la Corte, contra el Estado acusado en la peticion inicial
de haber violado derechos.

3) Antecedentes de proteccion de los derechos econdomicos, sociales y
culturales.

Recuerdan los autores que a pesar de la falla de los DESC, tanto la Co-
mision cuanto la Corte asentaron precedentes que pavimentan un camino para
la defensa de esos derechos.

Recuerdan decision de 1985 de la Comision, del caso de los indios ya-
nomamis en la Amazonia brasilena. En ese caso, un plan gubernamental de de-
sarrollo destinado a explotar recursos en la Amazonia llevo a la construccion de
una carretera que atravesaba el territorio yanomami. La entrada maciza de civi-
les en las tradicionales tierras indigenas provoco una serie de cambios radicales
en el modo de vida de aquella poblacion, como prostituicion, enfermedades,
pérdida de tierras, etc. Se determino que el gobierno brasilefio viold los dere-
chos a la vida, a la seguridad, al domicilio, a la locomocion, a la preservacion
de la salud y al bienestar, todos garantizados en la Declaracion Americana.

En otro caso, también de pueblos indigenas, la Comision Interamerica-
na acompai6 un acuerdo negociado entre el gobierno de Venezuela y peticiona-
rios. El caso era la muerte de indios y conflictos con mineros. Hubo posterior-
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mente un acuerdo con el gobierno venezolano, promovido por la Comision, en
1999. El gobierno venezolano concordd en tomar diversas medidas referentes a
las violaciones de derechos econdmicos, sociales y culturales.

4) Jurisprudencia de la Corte Interamericana.

En seguida, los autores traen los casos que entienden mas relevantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre la defensa de derechos economi-
cos, sociales y culturales.

Subrayan que, a pesar de pocos los casos, la Corte ya se manifesto sobre
la exigibilidad judicial de algunos de los derechos contemplados en el protocolo
de San Salvador, inclusive en un caso en el que tuvo que decidir si la indigencia
del peticionario podria ser considerada fundamento suficiente para una excep-
cion a la regla de agotamiento de los recursos internos, habiendo decidido afir-
mativamente en los siguientes términos:

“ Si una persona busca la proteccion de la ley para hacer valer los
derechos que la Convencion le garantiza, y encuentra que su posi-
cion economica se lo impide (en este caso, su indigencia) porque no
puede pagar la asistencia legal necesaria para cubrir los costos del
proceso, queda discriminada por motivo de su posicion economica y
colocada en condiciones de desigualdad ante la ley. La proteccion de
la ley constituye, basicamente, los recursos que esta dispone para la
proteccion de los derechos garantizados por la Convencion”.

5) El Caso Baena Ricardo.

En 1990, la Confederacion de los Sindicatos de Empresas Estatales pre-
sento al gobierno panamefio una lista de trece reivindicaciones, entre las cuales
constaban la no privatizacion de las instituciones del Estado, manutencion de
programas de seguro social, pago de sueldos atrasados, etc. Hubo rechazo de las
demandas por parte del gobierno, seguido de manifestacion nacional y huelga
pacifica.

Después de algunos incidentes politicos, el Presidente envio a la Asam-
blea Legislativa Nacional un proyecto de ley para demitir a todos los funcio-
narios publicos que participaron en la organizacion, promocion o ejecucion de
la huelga citada, dicha la determinacion del gobierno de que la huelga habia
tratado de subvertir el orden constitucional y democratico del pais y substituirlo
por un gobierno militar (alegaciones).

Antes de que esta ley fuera aprobada, dicen los autores, la administra-
cion de varias empresas estatales dispensé sumariamente a un total de 270 em-
pleados, cuyos nombres fueron elegidos por la administracion de las empresas.
La ley niimero 25, autorizo6 la demision de todos los funcionarios publicos que
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habian participado en actividades que violaron el orden constitucional, también
restringiendo severamente las garantias procesuales a empleados publicos de-
mitidos, permitiendo inclusive la aplicacion retroactiva de esas restricciones.

La decision de la Corte

La Corte divulgd su analisis, fundamentada en las violaciones cometi-
das por el Estado panamefio. En lo tocante a la violacion del articulo 8° de la
Convencion, que prohibe la aplicacion de sanciones criminales sin previa con-
minacion legal, la Corte citd precedentemente a la Corte Europea de Derechos
Humanos, en el sentido de que sean aplicadas las mismas garantias de debido
proceso de la esfera criminal a los procesos disciplinares de naturaleza civil.

6. Casos en tramite en la Corte

Por fin, los autores traen tres casos que estan en curso en el Tribunal, a
saber:

A) Caso Benvenuto Torres (derecho a la seguridad social). La peticion
fue llevada a la Comision en nombre de cinco pensionistas del gobier-
no peruano, todos ancianos y enfermos, que tuvieron su derecho de
percibir una pension del Estado, desconsiderada, inviable. Después de
aflos de clara obstruccion de la justicia por parte del Estado peruano,
las victimas recurrieron a la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos. Alegaban violacion del derecho a la proteccion judicial y al
debido proceso legal, bien como del derecho de disponer de garantias
judiciales y de contar con un recurso sincero, rapido y efectivo (art.
8°y 25 de la Convencion Americana). Discuten todavia la violacion
de los derechos a la seguridad social, a la vida, a la integridad de la
persona y a la salud. Afirman todavia que el Estado peruano violo
el derecho a la seguridad social, al privar a los peticionarios de los
medios de subsistencia que, en su condicion de pensionistas, les son
indispensables para una vida digna y con decoro.

B) Caso Menéndez Caride y otros. En 1988, un grupo de jubilados
propuso una accion judicial en la Argentina, para obtener el reajus-
te de sus jubilaciones, de acuerdo con la ley vigente. En 1992, los
jubilados obtuvieron una decision judicial favorable: las autoridades
argentinas, sin embargo, se abstuvieron de cumplir la determinacion.

Un grupo de jubilados present6 una peticion a la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, alegando: la) violacion de los articulos 4° (derecho
a la vida), 8° combinado con el art.25 (garantias judiciales) y 21.2 (derecho de
propiedad), derecho a la salud y al bienestar del art. XI de la Declaracion Ame-
ricana.
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Afirman que la abstencion del pago de las jubilaciones a los ancianos
viola el derecho de éstos a una existencia digna, contrariando el articulo 4°. Al
mismo tiempo, consideran que el derecho de propiedad incluye el derecho a
recibir una jubilacion satisfactoria, o sea, que los afios trabajados por ellos ge-
neran una riqueza que no puede ser indebidamente apropiada por el Estado.

C)Caso Odir Miranda.

En ¢él, a través de la discusion de violacion del derecho a la vida, los
peticionarios insertaron en su fundamentacion legal el derecho a la salud. Mi-
randa es un portador del virus HIV. Com el auxilio de amigos y de un médico
particular, hizo uso de la llamada “terapia triple” de combate a la enfermedad,
que mejoré mucho su estado clinico. Internado en hospital publico, fundo una
asociacion para difundir el uso de esa terapia, entrando con peticion ante el ser-
vicio de salud de su pais para la adquisicion y administracion de este tratamien-
to. Indeferida la peticion sin ninglin fundamento aparente. A partir de ahi, Odir
movid accion contra el servicio de salud, acusandolo de violaciones arbitrarias
relativas al derecho a la vida, a la salud y de igualdad (no discriminacion arbi-
traria).

El argumento central de la peticion a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en tramitacion, alegaba violacion conjunta del derecho a
la vida y derecho a la salud. Ademas, que su gobierno no habia hecho esfuerzos
para el goce de una “calidad de vida adecuada” a sus ciudadanos. Con base en
el art. 11 de la Declaracion Americana y en el art. 10 del Protocolo de San Sal-
vador, y todavia en el art. 26 de la Convencion, los peticionarios alegan que el
Estado de San Salvador tiene la obligacion juridica de realizar todos los actos
que sean necesarios para mejorar la salud y alcanzar un mas alto nivel de bien-
estar fisico, mental y social’'.

D) Caso de los Menores de la Comunidad Paynemil

Por fin, los autores traen el caso de los menores de la provincia de Neu-
quén, en Argentina. En marzo de 1997, una defensora de menores local, im-
petrd accidon de amparo para garantizar la salud de los nifios y jovenes de la
comunidad indigena local, afectados por el consumo de agua contaminada con
mercurio y plomo. En su requisicion, solicité que el Estado proporcionara agua
potable necesaria para la supervivencia de la comunidad.

El juez de primero grado acato la solicitacion, ordenando a la provincia
que tomara medidas, entre ellas el suministro de 250 litros diarios de agua po-
table para cada habitante de la comunidad, asi como la realizacién de medidas
necesarias para tratar el problema y garantizar que no se repitiera en el futuro.

51. No estamos afirmando que haya derecho subjetivo en los casos en examen. Apenas traemos a
colacion la discusion, para demostrar como ha sido utilizada esa importante instancia de discusion
de esos derechos ante tribunales y cortes internacionales y como esos mecanismos pueden ser
invocados y recorridos.
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Confirmada la decision, la Provincia entreg6 solamente 14 litros de agua diaria
por persona, sin realizar ninguna de las otras medidas ordenadas judicialmente.

Frente a este incumplimiento, la defensora presentd denuncia a CIDH,
en la cual expuso los hechos descritos. Ademas de denunciar el incumplimiento
estatal, la peticion también hizo mencioén a la discriminacion sufrida por los
miembros de la Comunidad en su derecho al acceso al agua potable, en relacion
a los demas habitantes. Resalto las violaciones de los derechos de los nifios(art.
19 de la Convencion), los derechos a la salud, a la vida en un ambiente sano,
todos protegidos por la Convencion.

La Comision abri6 el caso, y el Estado argentino respondi6 a la primera
comunicacion en diciembre de 1998. En setiembre de 1999, se inicid un proceso
de solucion amistosa entre las partes, mediado por la CIDH. Se espera que la
solucion amistosa incluya medidas concretas para responder a las reivindicacio-
nes de derechos econdmicos, sociales y culturales.>

Se ve que el movimiento por la justiciabilidad y responsabilidad por el
cumplimiento de derechos sociales, economicos y culturales es una constante
en el mundo contemporaneo.

A titulo de finalizacion del presente articulo, tratamos de resumir las
ideas principales desarrollados con objetivo eminentemente didactico.

1) En Brasil, la Constitucion de 1988, que corond el proceso de rede-
mocratizacion, y que del punto de vista simbolico, superd el modelo
anterior, adopté un modelo programatico y dirigente, siendo prodiga
en la formulacion de derechos fundamentales de defensa y de presta-
cion de deberes al Estado y a los particulares.

2)En el orden constitucional brasilefio, los derechos fundamentales no
son concebidos como simple derechos de defensa frente al Estado. Al
contrario, tales derechos exigen comportamientos activos (proteccion
y promocion) de los varios poderes publicos de la federacion brasileiia
(federal, estatal, distrital y municipal). Ademas, tales derechos son, en
gran medida, aplicables directamente a las relaciones juridico-priva-
das, con algunos temperamentos.

3)EIl Poder Judicial ha sido provocado, sobre todo por el Ministerio
Publico brasilefo, a cuestionar y evaluar politicas publicas, especial-
mente derechos sociales, econdmicos y culturales, ya sea en funcion
de las obligaciones y derechos constitucionales directamente sacados
de la Constitucion, o en razoén de omision, ilegalidad, desvio de poder
o irrazonabilidad (género) de los poderes publicos en el cumplimiento
de las metas constitucionales e infra-constitucionales.

52. Todo de acuerdo con los citados autores Cavallaro y Pogrebnchi.
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4) Tales acciones, individuales o colectivas(conflictos de masa) pre-
tenden, no en pocos casos, obligar al Poder Publico o al Administra-
dor Publico a alterar un estandar de comportamiento y, asi, también
ajustar politicas publicas. Este modelo es incentivado y promovido
por el dibujo de las normas constitucionales que pretenden infundir
mayor participacion politica y publica a las decisiones en el Estado
Democratico de Derecho.

5) Brasil, a pesar de las reformas liberalizantes por que paso en la
década pasada, siguiendo la tendencia universal de reduccion del apa-
rato del Estado, permanece con el alma y con la columna vertebral de
un Estado Democratico de Derecho, comprometido con los valores
substantivos de promocion de justicia social, igualdad y libertad. Ta-
les reformas no tuvieron el poder de obscurecer el caracter compromi-
sorio de la Constitucion de 1988.

6) El fenomeno de la justiciabilidad de las politicas ptblicas se mani-
fiesta de varias maneras, ya sea en el control de la constitucionalidad,
o en la defensa de acciones de finalidad colectiva.

7) Es posible, en determinados casos, de acuerdo con el dibujo cons-
titucional y con el esqueleto legal, a veces solamente con el primero,
exigir judicialmente que los administradores publicos implementen
medidas o politicas que permitan vida mas digna y justa a los brasi-
lefios.

8) Al conceder esa amplia tutela, el poder judicial no debe “invadir”
el area de actuacion del poder ejecutivo, pero si puede y debe corre-
gir inconstitucionalidades, ilegalidades, abusos o desvios de poder,
decisiones desproporcionadas o insensatas, como también corregir o
promover acciones afirmativas, compatibilizando las politicas publi-
cas con las directrices y metas constitucionales.

9) En Brasil, la partir de la década de 80, se abrio la posibilidad al
juez, para el cumplimiento de las obligaciones de hacer y de no hacer
en materia de interés difuso y colectivo, ordenar la ejecucion especifi-
ca o la conminacion de multa, independientemente del pedido del au-
tor en ese sentido. El Codigo de Defensa del Consumidor y el Estatuto
del Nifo y del Adolescente son ejemplos elocuentes de una verdadera
revolucion procesual en la busqueda de la mejor atencion posible al
derecho de la parte.

10) La teoria de la “reserva econdmica de lo posible” como argumento
y limite objetivo a la atencion de los derechos sociales ha sido regu-
larmente invocada por la doctrina y por la jurisprudencia brasilefia.
De un lado, tenemos partidarios fieles de su integral aplicabilidad,
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de otro, hay respetables oposiciones a su integral adopcion frente a
la realidad constitucional brasilefia. Parece prudente aceptar la teoria
con temperamentos.

11) Todos los derechos tienen costos y dependen de la sociedad (Sus-
tein).

12) Las deliberaciones y decisiones publicas acerca de los gastos pu-
blicos deben ser hechas y conducidas por el poder politico y democra-
tico en los espacios libres de conformacion, para que el embate y la
creacion normativa broten voluntariamente del espacio social.

13) La constitucion no debe ser un instrumento autoritario de modela-
do de todos los espacios sociales. Ni siquiera le cabe al Poder Judicial
o0 a la jurisdiccion constitucional sofocar el espacio de la politica, de
los individuos y la autonomia privada de la persona humana.

14) Es a partir de las normas y principios constitucionales, sobre todo
aquellos que vehiculan la proteccion a la dignidad humana, en el nu-
cleo de los derechos fundamentales, que encontraremos los deberes
del Estado, positivos y negativos a su regular compostura.

15) Frente a la realidad brasilena, al Poder Judicial se le atribuye una
importantisima misiéon de co-responsable para la correccion de las
desigualdades sociales, en los limites de su actuacion creativa y pro-
mocional de los derechos fundamentales.

16) No obstante la formulacion y ejecucion de politicas publicas de-
pendan de opciones politicas a cargo de los poderes populares, no hay
libertad absoluta en ese dominio, ni del legislador, ni del ejecutivo. Si
tales poderes actuaran de modo irrazonable o trataran de neutralizar
derechos sociales, con inercia o abusivamente, afectando la existencia
digna, le cumple al Poder Judicial corregir tales conductas(STF).

17) La justiciabilidad de los derechos fundamentales alcanz6 el sis-
tema interamericano y constituye importante remedio para la promo-
cion y correccion de rutas en busca de la plena eficacia de los princi-
pios cardenales de la civilizacién democratica y pluralista en el Estado
de Derecho.
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