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RESUMEN

El avance de los derechos humanos requiere que los tribunales esclarezcan
lo que entienden por derechos para grupos de personas. Cuando las
normas de derechos humanos internacionales y regionales se internalizan
mediante su incorporacion al sistema doméstico, el campo se vuelve fértil
para las demandas judiciales de interés publico. Tal vez la conclusién sea
que hay un desarrollo gradual en la legislacién de derechos humanos que

evoluciona del sistema internacional al regional.

El articulo se centra en la prictica del litigio judicial de interés publico en
Sudifrica y aborda los problemas del acceso a la justicia, los centros de
educacién juridica y la asistencia juridica a la poblacidn, entre otros.
Como ejemplo de estrategia en una accién publica, el autor analiza el
juicio promovido contra el gobierno por parte de una campafia de accién

para el tratamiento del sida.
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ESTRATEGIAS DE LITIGIO DE INTERES PUBLICO
PARA EL AVANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS
SISTEMAS DOMESTICOS DE DERECHO

Vinodh Jaichand

Basado en el tema del coloquio “El Estado de derecho y la
construccién de la paz”, este ensayo ha sido esbozado desde la
perspectiva de una organizacién no gubernamental nacional que
se ocupa de la legislacién referida a los derechos humanos. Las
observaciones parten de una premisa: para avanzar en el campo
de los derechos humanos es necesario acudir a los tribunales, a
fin de elucidar qué entienden por derechos humanos para grupos
de personas. Se toman como referencias ciertas experiencias
recientes ocurridas en Sudéfrica, algunas de las cuales no son
necesariamente exclusivas de este pais.’

En los dltimos dias, mucho se dijo sobre el desarrollo de la
legislacién internacional y la utilizacién de sistemas regionales
de derechos humanos. En resumen, se puede decir que ha habido
una evolucién gradual de esta legislacién que pasa de los sistemas
internacionales a los regionales. Cuando las normas
internacionales y regionales de derechos humanos se internalizan
por medio de su incorporacién en el sistema doméstico, se abre
un campo fértil para el litigio de interés puiblico.?

La expresién “litigio de interés ptiblico” ha sido definida como
“una accién legal iniciada en un tribunal para exigir la aplicacién
del interés publico o interés general, en casos en que el publico,

o un grupo de personas de la comunidad, tiene algtin interés
econdémico o de otro tipo, con relacién al cual sus derechos o sus
responsabilidades legales fueron afectados”.?

Ver las notas de este texto a

partir de la pagina 149.
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El Simposio sobre Derecho de Interés Pablico* realizado en
Durban adopté una visién mds amplia de este campo del derecho,
definiéndolo en términos de lo que no es: no se trata de derecho
publico, ni de derecho administrativo, ni de derecho penal, ni de
derecho civil. La denominacién fue empleada para designar una
forma de trabajar con la ley y una actitud ante la ley. Se advirtié
sobre el hecho de que llevar a los tribunales casos seleccionados
no es la tnica estrategia de interés pablico, y que es posible incluir
la reforma de la legislacion, la educacién legal, la alfabetizacién y
la prestacién de servicios juridicos. No es un terreno reservado a
los abogados, pues puede incluir actividades de lobby, investigacién,
defensa de intereses y educacién en derechos humanos. Por tiltimo,
el litigio de interés publico constituye una tentativa expresa de
legitimacién en ese campo, que atribuye significado y contenido
tangibles a los derechos humanos.

El contenido de la estrategia

El derecho es muchas veces intimidatorio y desconcertante, y
pareciera que nunca ve las cosas desde el punto de vista de los
marginados, los vulnerables o los indigentes. La mayoria de la
gente piensa que la ley estd de su lado cuando los tribunales se
pronuncian a favor de sus derechos, lo que fortalece la creencia de
que los derechos humanos constituyen una realidad tangible. “Para
crear tal sentido de inclusién se necesitan muchas cosas, incluso
un marketing agresivo del concepto de justicia para los pobres”,
dice un critico.” Ademds, el éxito en los tribunales representa una
significativa contribucién para apoyar ese marketing, porque los
marginados, los vulnerables y los indigentes se acostumbraron a la
idea de que serdn siempre derrotados.

Un buen punto de partida en lo que se refiere a la estrategia
en litigios judiciales de real interés publico puede encontrarse
en el juicio que opone al ministro de Salud y otros, a la Campafia
de Accién para el Tratamiento y otros® en el Tribunal
Constitucional de Suddfrica. El andlisis de la estrategia empleada
puede ayudar a formular una lista de los temas y de los interesados
que es necesario atender para que la accién resulte exitosa. Un
método simplista de divisién podria ser analizar al “publico”,
como representante de la opinién general; al “interés publico”,
en cuanto plataforma juridica; y, finalmente, al “litigio”, en
relacién con las cuestiones legales presentadas al tribunal y sus
resultados.
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El piiblico

La Campana de Accién para el Tratamiento convirtié la actitud
del gobierno con relacién al tratamiento de los pacientes
portadores del VIH en una cuestién nacional.” Movilizé
organizaciones no gubernamentales sensibilizadas por la
indiferencia del gobierno ante las personas que sufren el sida,
capitalizando la incapacidad del Estado para articular una postura
coherente frente a la enfermedad.®

Un gran ndmero de ciudadanos interesados salieron a la calle
para mostrar su disconformidad con la actitud oficial.” Los
portadores del VIH fueron vistos como victimas de la incapacidad
del gobierno para hacer frente a la enfermedad.

En consecuencia, cuando un agente de la Campana de Accién
para el Tratamiento introdujo clandestinamente en el pais
medicamentos genéricos contra el sida, por una fraccién del
precio de venta habitual, las amenazas de hacerle juicio cedieron
lentamente ante lo que parecia ser el gesto de un individuo
intrépido decidido a mostrar la hipocresia del sistema.'® En una
accién anterior, la Campafia de Accién para el Tratamiento se
habia opuesto, junto con el gobierno, a la demanda promovida
por la Cdmara de la Industria Farmacéutica para bloquear una
legislacién de apoyo a los medicamentos genéricos y més baratos.
Bajo presién, la Cdmara retiré su demanda del tribunal. Uno de
los dirigentes de la Campafia, que también es seropositivo, rehusé
tomar medicamentos antirretrovirales hasta que estos estuvieran
a disposicién de todos, en hospitales publicos y clinicas. La
Campana de Accién para el Tratamiento continué cuestionando
el letargo del gobierno, ahora apoyada en el “interés publico”.

El interés piiblico

Surgié entonces un caso judicial ideal para ser capitalizado por
la Campafa de Accién para el Tratamiento: la incapacidad politica
del gobierno para proveer a los establecimientos publicos de salud
la Nevirapina, un antirretroviral altamente recomendado, usado
para reducir la transmisién de madre a hijo. El medicamento
estaba disponible nada mds que en dos lugares por provincia. Y
las victimas de esta politica estatal insensible eran inocentes bebés.
Al juzgar una accién promovida en el Supremo Tribunal de
Pretoria, el 14 de diciembre de 2001, el juez Chris Botha
determiné que era un deber del gobierno proveer de Nevirapina

VINODH JAICHAND

Afio I » Nimero 1 « 1¢ semestre de 2004 = 139



ESTRATEGIAS DE LITIGIO DE INTERES PUBLICO PARA EL AVANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS SISTEMAS DOMESTICOS DE DERECHO

a las mujeres embarazadas seropositivas. El gobierno apeld esta
decisién en distintas instancias, hasta que el Tribunal
Constitucional examind el caso el 2 y 3 de mayo de 2002. El
“interés publico” gané relevancia por la aparente incapacidad
del gobierno de aceptar la derrota con un minimo de elegancia.

El litigio

En relacién con el “litigio”, la Campafia de Accién para el
Tratamiento reunié a los mejores especialistas juridicos en el
abordaje de los derechos sociales, que en muchos paises ni siquiera
se consideran derechos. La campafa conté con el apoyo de varias
ONG: Legal Resources Centre, Child Rights Centre, Community
Law Centre,"" Institute for Democracy in South Africa y Cotlands
Baby Sanctuary. Los tres dltimos eran amici curiae, o sea,
especialistas designados para elucidar problemas técnicos ante el
tribunal en base a sus conocimientos.'” Tras la victoria de la
Campafia de Accién para el Tratamiento en la Suprema Corte, el
gobierno apelé ante el Tribunal Constitucional. Este, por su parte,
fallé a favor de la Campana de Accién para el Tratamiento
declarando que el programa del gobierno para evitar la transmisién
de madre a hijo era inadecuado.

Los resultados més amplios del juicio

El tribunal consagré otros varios principios importantes en el juicio
de la Campana de Accidén para el Tratamiento, que serfan igualmente
valiosos para los marginados (victimas del sida), los vulnerables (hijos
y madres) y los indigentes (personas pobres que no pueden pagarse
el tratamiento). Estos principios podran usarse en otros casos futuros.

El Tribunal Constitucional, la corte mds alta del pais, reiteré"
su poder de juzgar en casos referidos a los derechos sociales porque
la Constitucién le concedid tal poder. Dijo incluso que, en el debate
sobre la separacién de los poderes, estaba autorizado a examinar el
problema aunque hubiese implicaciones financieras."* Ya antes, el
Tribunal Constitucional habia aplicado el criterio de razonabilidad
a derechos sociales en cuestién, en el caso Grootboom:'

Las formas y el contenido precisos de las medidas a ser adoptadas son
[fundamentalmente una cuestion de competencia de los poderes
legislativo y ejecutivo. Estos deben, con todo, asegurar que las medidas
adoptadas sean razonables. Un tribunal que examine la racionabilidad
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no inquirird sobre si se hubieran podido adoptar medidas mds deseables
0 favorables o si el dinero priblico hubiera podido ser mejor usado. El
problema se resume a determinar si las medidas tomadas fueron
razonables. Es necesario reconocer que el Estado puede adoptar una
amplia variedad de medidas para cumplir sus obligaciones. Muchas
de ellas se ajustan a la exigencia de razonabilidad. Una vez demostrado
que tales medidas lo hacen, esa exigencia se dard por cumplida.

Se suele considerar que los temas de politica social pertenecen a
la esfera de actuacién del poder ejecutivo.'® El Tribunal
Constitucional advirtié sobre el hecho de que la mayoria de sus
decisiones tiene alguna implicacién financiera. En el caso
Grootboom,'” el tribunal reafirmé lo que habia dicho
anteriormente:'® si se ordenara la asistencia juridica a un
individuo acusado, como derecho civil, esto también tendria
una implicacién financiera.

El juez Albie Sachs, uno de los once jueces del Tribunal
Constitucional, en una conferencia intitulada “La aplicacién de
la ley en relacién con los derechos sociales y econémicos”, en el
Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de
Economia de Londres,” afirmé:

La aplicacion de la ley en relacion con los derechos sociales y
econdmicos no se basa en la indiferencia hacia todos los problemas
planteados, porque estos son problemas legitimos. No se trata de
una victoria de los derechos sociales y econdmicos sobre una filosofia
conservadora que considera como funcién de los tribunales
simplemente defender las libertades bdsicas. Se basa en la
reconciliacion de principios fundamentales profundos relacionados

con el papel de los tribunales en el siglo XXI. [...]

Es muy posible que una afirmacién que tuve la ocasion de escuchar
recientemente en Parfs se vuelva realidad. El siglo XIX fue el siglo en
el que el poder ejecutivo asumid el comando del Estado. El XX fue el
siglo en el que el Parlamento asumid el comando del poder ejecutivo.
El XXI serd el siglo en el que el poder judicial asequrard las reglas, los
procesos y los valores bdsicos de funcionamiento tanto del Parlamento
como del ejecutivo. Debo resaltar que fue un magistrado quien hizo
este vaticinio. Pero pienso que estamos ingresando ahora en una nueva
era, y la cuestion estd dejando de ser si podemos o no exigir el
cumplimiento de los derechos sociales y econdmicos por medio de los
tribunales, para pasar a ser: jcudl es la mejor manera de hacerlo?
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En relacién con la Campana de Accién para el Tratamiento, el
Tribunal Constitucional llevé debidamente en cuenta la
adecuacién de los tribunales para juzgar en relacién con los
derechos sociales y econémicos al declarar: “Los tribunales no
son instancias apropiadas para juzgar cuestiones en las que las
6rdenes judiciales podrian acarrear multiples consecuencias
sociales y econdmicas para la comunidad. La Constitucién prevé
un papel restringido y focalizado para el tribunal, a saber, exigir
que el Estado tome medidas para cumplir sus obligaciones
constitucionales y evaluar la razonabilidad de tales medidas. La
determinacién de la razonabilidad puede efectivamente tener
implicaciones presupuestarias, pero no tiene por objetivo
reordenar presupuestos. En este sentido, las funciones judiciales,
legislativas y ejecutivas alcanzan un mayor equilibrio”.?

El Tribunal Constitucional llevé a cabo también un provechoso
examen de la jurisprudencia de otras jurisdicciones, respecto de la
cuestién de donacién de medicamentos, en casos donde hubo
violacién de derechos, incluidos los socioeconédmicos. El tribunal
analizd las précticas de los Estados Unidos, India, Alemania, Canad4
y el Reino Unido, y concluyé que mientras tres paises habian
expedido algin tipo de interdiccién estructural, el Reino Unido y
Canad4 se habian resistido a hacerlo, prefiriendo emitir érdenes
declaratorias, por el hecho de que sus gobiernos suelen observar
las decisiones de sus tribunales.”

En el caso Grootboom, la sefiora Irene Grootboom fue
desalojada de su casa situada en un terreno que habia sido
destinado a la implementacién de un proyecto habitacional de
bajo costo para personas como ella y sus hijos. La sefiora ocupaba
ese terreno junto con otras personas, cuyas casas, en la estacién
lluviosa, sufrian frecuentes inundaciones. El juez Yacoob, del
Tribunal Constitucional, determiné que la politica del gobierno
no se ajustaba al requisito de la razonabilidad. Afirmé que la
razonabilidad puede comprobarse en el dmbito de la
programacién legislativa y en el de su implementacién: “Las
medidas legislativas en si mismas no constituyen el cumplimiento
de la Constitucién. La mera legislacién no es suficiente. Es
obligacién del Estado actuar para alcanzar el resultado pretendido
y las medidas legislativas tendrdn invariablemente que ser
apoyadas por politicas y programas apropiados y bien dirigidos,
implementados por el poder ejecutivo. El propio programa
también debe ser implementado ajusténdose a la racionabilidad.
Un programa razonable que no sea implementado de manera
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razonable no se puede considerar como cumplimiento de las
obligaciones del Estado”.”

El juez Yacoob incluso agregoé:

La razonabilidad debe ser también entendida en el contexto de la
Declaracién de Derechos como un todo. El derecho de acceso a una
vivienda adecuada ya estd arraigado porque valorizamos a los seres
humanos y queremos garantizar que se atiendan sus necesidades bdsicas.
Una sociedad basada en la dignidad humana, en la libertad y en la
igualdad debe procurar asegurar que todos tengan sus necesidades bdsicas
vitales satisfechas. Para ser razonables, las medidas no pueden dejar de
tener en cuenta el grado y la extension de la negacion del derecho que
buscan hacer efectivo. Aquellos cuyas necesidades son mds urgentes y
cuya capacidad de gozar de todos los derechos corre mayor peligro no
pueden ser ignoracos por las medidas que buscan alcanzar la realizacion
del derecho. Para la prueba de razonabilidad, puede no ser suficiente
que las medidas se muestren capaces de representar un avance estadistico
en la efectivizacion de los derechos. Ademds, la Constitucion exige que
todos sean tratados con cuidado y atencion. Si las medidas, aunque
exitosas en el aspecto estadistico, fallan al responder a las necesidades de
los mis desesperados, posiblemente no pasen la prueba.”

Los principios sistematizados en la Campana de Accién para el
Tratamiento y en el caso Grootboom son aplicables en acciones
futuras sobre derechos econémicos, sociales y culturales.

El abordaje en red

De modo general, la estrategia del esfuerzo combinado, o abordaje
en red, es un proceso ventajoso que permite, ademds, establecer
un 4rea definida de atencién de casos adecuados de interés publico.

Acceso a la justicia

Los abogados no siempre son eficientes en la movilizacién de
la opinién publica; los lideres comunitarios suelen hacerlo
mejor. En Suddfrica, una figura importante en este aspecto es
la del paralegal comunitario, que es un individuo oriundo de
la comunidad en la cual actda. En un futuro préximo, es posible
que el medio juridico de Sudéfrica admita la profesién del
paralegal como proveedor de servicios juridicos, en los términos
propuestos por la Legal Practice Bill.
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Aunque la definicién de paralegal no sea del todo clara y los
abogados estén en contra de que los paralegales representen un
cliente sin supervision, estos pasaron a ser conocidos como los
“abogados descalzos”, que ofrecen asesoramiento juridico al
ciudadano en temas legales o casi legales. Reciben capacitacién
sobre la mecdnica de una determinada legislacién y orientan a
los ciudadanos en lo relativo a ella.

Aunque esto amplie el acceso a la justicia, pues permite educar
a la poblacidn sobre sus derechos, el aspecto de la prestacién de
servicios juridicos plantea problemas de calidad e igualdad: los
ricos pueden pagar por el mejor servicio, mientras que los pobres
se quedan con los paralegales. Los pobres no conocen la diferencia
entre un abogado y un paralegal, y los resultados prometidos
por algunos paralegales son notoriamente extravagantes.

Si, como propone la Legal Practice Bill, la mayoria de los
paralegales migra hacia el ejercicio legal del derecho, se rompera
un vinculo muy importante con la comunidad. Esto significarfa
una gran pérdida porque los paralegales llevaron adelante buenos
casos, como el de la sefiora Grootboom.

Las organizaciones no gubernamentales que prestan asistencia
juridica también son vitales para la estrategia de acciones de
interés publico. En Sudifrica hay algunas que brindan este
servicio. El ya referido Legal Resources Centre es una ONG de
interés publico muy exitosa y que actué como parte en el caso
de la Campana de Accién para el Tratamiento. Otras ONG
incluyen la Black Sash, la m4s antigua de las que se dedican a los
derechos humanos en Sudéfrica, y la Lawyers for Human Rights.
Si consideramos la definicién de derecho de interés publico dada
por el Simposio de Durban, la ONG Lawyers for Human Rights
se ajusta a muchos de los criterios para la prictica de este derecho.
La organizacién ofrece asesoramiento juridico, llevar adelante
litigios, instruccién y defensa en cuestiones de derechos humanos.

Lawyers for Human Rights también tuvo participacién en casos
muy significativos de interés publico, incluido el caso
Makwanyane,?* que abolié la pena de muerte, en el cual actué
como amicus curae. Més recientemente, tuvo el éxito de obtener
una declaracién de inconstitucionalidad en la nueva ley de
inmigracién, para aspectos centrales referidos a la prisién y a la
detencién de extranjeros.”” Con su Proyecto para la Seguridad de
los Trabajadores Rurales, estableci6 el precedente que permite al
marido adquirir el derecho de permanecer en una hacienda a partir
del derecho de su esposa, baséndose en el derecho a la vida familiar.?®
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Centros de educacion juridica

El asesoramiento y la asistencia juridicos son componentes
vitales del derecho de interés publico, pero se trata de un servicio
caro. Para las organizaciones no gubernamentales que no se
dedican a cuestiones legales, es vital tener acceso a una asesoria
juridica consistente. En varias partes del mundo, estudiantes
de derecho se encargan de prestar este tipo de servicio,
supervisados, en centros universitarios de atencién juridica, a
modo de entrenamiento. Por fuera de los Estados Unidos, no
hay muchos otros paises en que los reglamentos de
entrenamiento profesional permitan tal procedimiento.” En
Sudifrica, los diversos centros de atencién formaron una
asociacién propia, que ofrece su trabajo a los pobres y compite
con las ONG por financiamientos para la mejora del servicio.

Asistencia legal

Aunque haya alguna forma de asistencia juridica en la mayoria
de los paises, hay dificultades para atender la demanda con los
recursos disponibles, y esto limita el trabajo a ser realizado. En
Sudifrica, el Legal Aid Board (consejo de asistencia juridica)
pasé por una gran transformacién, de un sistema de judicare® a
un modelo remunerado, con centros de justicia implantados en
todas las grandes ciudades y en algunas 4reas rurales. El modelo
Judicare se volvié inviable en la medida en que las acciones
promovidas por los abogados no se llegaban a analizar a tiempo.”
El sistema de verificacién de las reivindicaciones era incémodo
y lento. Por eso, el consejo decidié reducir los honorarios y
muchos abogados se sintieron traicionados. Concebian el sistema
como una forma de incrementar sus ingresos, no como una
prestacién de servicios de atencién a los sectores pobres,
marginados y vulnerables de nuestra sociedad. Jeremy Sarkin®
afirma que durante “el ejercicio 1997-1998, 196.749 personas
recibieron asistencia legal al costo de 210 millones de rands. De
estas, 193.177 fueron representadas por abogados particulares”.

Los centros de justicia emplean actualmente abogados
remunerados y mantienen empleados que desempefian la
representacion juridica solo de algunos tipos de caso, a un costo
fijo y previsible. Dado que, segtin los patrones del Legal Aid Board,
para recibir asistencia estatal hay que tener un nivel de ingresos
muy bajo, son muchos los que no pueden acceder a tal servicio.
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Estos son la mayoria dentro de los grupos con necesidades de
asistencia y son conocidos como el “grupo laguna”.

Pro bono piiblico

Una manera de enfrentar la inmensa falta de orientacién de
calidad es la introduccidén o, en muchos casos, la reintroduccién
del concepto de trabajo pro bono, que se convertiria en una parte
integral de la responsabilidad social de todo abogado.’' El
vicepresidente del Tribunal Superior de Sudéfrica resumié asi
esta necesidad: “Nuestra sociedad necesita confiar en nuestros
tribunales y en las otras estructuras destinadas a la ejecucion de
la justicia. Esta confianza se intensificard por la habilidad de los
tribunales en llegar y ayudar a los més pobres entre los pobres y
los mds débiles entre los débiles. La capacidad de la justicia y los
tribunales para hacerlo se verd gravemente perjudicada si el
compromiso en la interaccién entre los tribunales y las personas
que necesitan los servicios juridicos es insuficiente e
ineficiente”.?*

La préictica del servicio gratuito estd presente en muchos
sistemas legales, generalmente como acto de caridad, pero
raramente estd institucionalizada. Se podria crear para los
abogados la obligacién de emprender este tipo de trabajo. Una
asociacion de abogados (o el érgano estatal competente) podria
dejar de emitir la habilitacién para la practica profesional, en
determinado ano, si no fuera prestada una cantidad minima de
horas de trabajo en favor de la poblacién pobre, marginada y
vulnerable. Otro dispositivo serfa exigir que, para participar en
una licitacién publica, el abogado presentara su ficha de trabajo
de asistencia juridica gratuita.

La profesién juridica deberfa considerar el trabajo gratuito
“no como un acto de caridad, ni como una herramienta de
marketing, sino como un paso deliberado en la construccién del
tipo de sociedad que queremos, en la cual todo el pueblo pueda
ejercer sus derechos”.”> Pero deben encontrarse medios de
reconocer la contribucién dada, siempre que los abogados fueran
mids alld de lo minimo exigido, estableciéndose premios o la
publicacién de sus nombres en los periédicos.

Para el buen resultado de este trabajo, es fundamental que
se realice una operacién organizada que redna los datos referidos
a las necesidades y una lista de los proveedores de servicio.
Vinculados a esto podrian estar las ONG no juridicas, el sistema
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de asistencia legal, los paralegales y las ONG juridicas destinadas
a casos que se ajustan a los procesos de interés publico. El
sistema no debe montarse para eximir al Estado de su
responsabilidad de proveer representacién legal sino para
complementar el sistema existente de asistencia juridica.
Algunas conferencias sobre la abogacia gratuita en la Argentina,
Sudéfrica y Chile examinaron minuciosamente muchas de estas
ideas. Y se estdn planeando conferencias similares que serdn
realizadas en el Brasil y en Australia.

Algunas observaciones finales

El papel desempefiado por las organizaciones de la sociedad civil
en Suddfrica, en cooperacién con la profesién juridica organizada,
es una buena ilustracién de cémo sus contribuciones para los
derechos humanos mejoraron y fortalecieron los derechos de un
grupo especifico de personas. El impacto de las victorias legales
en el campo de los derechos socioeconémicos en una jurisdiccién
nacional repercute en todo el mundo en solidaridad con otras
poblaciones pobres, vulnerables y marginadas. Un comentarista
hizo la siguiente observacién:

Uno de los desdoblamientos mds alentadores, con todo, es la
consideracion de los derechos econdmicos y sociales como cuestiones
Justiciables en el plano nacional. En Canadd y en Europa se pueden
encontrar ejemplos de aplicacion de la ley para el cumplimiento de
derechos culturales, pero los derechos econdmicos y sociales se ven
desde hace mucho tiempo como materia de politicas y, por lo tanto,
sujetos a un bajo nivel de prioridad. Elevarlos de la arena de las
politicas al dominio de los derechos abre una nueva dimensién, que
le puede conferir un significado sustantivo al concepto de la
indivisibilidad de todos los derechos humanos.>*

El desafio en muchas otras jurisdicciones tal vez sea mds importante:
crear alguna medida para dar vigencia a los derechos
socioeconémicos, mediante la proteccién constitucional. Pero las
constituciones son marcos que supuestamente contemplan todos
los derechos: los interdependientes e indivisibles derechos civiles
y politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales. No
nos dejemos confundir y pensar que no hay cuadro si no hay
marco. Los Estados asumieron la obligacién, en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “de
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utilizar todos los medios de que dispongan para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el Pacto. A este respecto, hay que
tener presentes las prescripciones fundamentales de la legislacion
internacional sobre derechos humanos. Por eso, las normas del
Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento juridico interno
a través de los medios adecuados; las personas individuales o los
grupos agraviados han de disponer de medios adecuados de
reparacién, o de recurso, y se han de establecer mecanismos
adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos”.?

Un examen mds atento de muchas jurisdicciones puede revelar
que hay proteccién para algunos de estos derechos en el derecho
administrativo o en piezas especificas de la legislacién.* Esto fue
lo que sostuvo el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales al afirmar: “El derecho a un recurso efectivo no debe
interpretarse necesariamente en el sentido de que exige siempre
un recurso judicial. Los recursos administrativos en muchos casos
son adecuados, y quienes viven bajo la jurisdiccion de un Estado
Parte tienen la expectativa legitima de que, sobre la base del
principio de buena fe, todas las autoridades administrativas, al
adoptar decisiones, tendrdn en cuenta las disposiciones del Pacto”.

Aclarar el contenido de los derechos requiere una estrategia
parecida a la que hemos examinado. Para eso es fundamental
asegurar el acceso a la justicia, incluso con la colaboracién de los
distintos actores de la sociedad civil, como lo ilustran las
experiencias recientes en Sudéfrica. Algunos pueden querer darle
categorfa de movimiento social al abordaje de la Campana de
Accién para el Tratamiento del sida. Al respecto, Neil Stammers
dice: “Los movimientos sociales fueron tipicamente definidos
como actores colectivos formados por individuos que consideran
la alternativa de compartir algdn interés comuin y que se
identifican unos con los otros, por lo menos hasta cierto punto.
Los movimientos sociales estdn principalmente interesados en
defender o cambiar por lo menos algin aspecto de la sociedad, y
cuentan con la movilizacién de masas, o la amenaza de la
movilizacién, como su principal sancién politica”.”’

Prosigue afirmando que hay una funcién potencial para los
movimientos sociales en la reconstruccién de los derechos
humanos,”® y finalmente cita las palabras de Richard Devlin:
“Si los derechos humanos llegasen a ser entendidos como un
desafio al poder, como una forma de resistencia a la dominacién,
entonces necesitamos enfrentar al poder en todas sus

manifestaciones”.?
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NOTAS

1. El litigio de interés publico esta bien establecido en los Estados Unidos,
Canada y la India, por ejemplo. En relacién con la experiencia de la India, ver
“Circle of Rights” en <http://wwwl.umn.edu/humanrts/edumat/THRIP/circle/
justiciability.htm>. Consultado el 15 de abril de 2004.

2. Es interesante notar que “el sistema internacional tuvo un mayor impacto
donde las normas de los tratados fueron incorporadas a la ley nacional de forma
mas o menos espontanea (por ejemplo, como parte de la reforma constitucional y
legislativa), y no como resultado del cumplimiento de la norma (por informes
individuales, quejas, o procedimientos de investigacién confidencial)”. Christof
Heyns y Frans Viljoen, “The Impact of the United Nations Human Rights Treaties

on the Domestic Level”. Human Rights Quarterly, 23.3, 2001, 483-6.
3. Black’s Law Dictionary.

4. Realizado entre el 29 de junio y el 8 de julio de 1997, bajo el auspicio de
Public Interest Law Initiative, Columbia University, patrocinado por la Ford
Foundation y el Open Society Institute en la Universidad de Natal, Durban,
Sudafrica. Ver <http://www.pili.org/publications/durban/preface.htmi>.

Consultado el 15 de abril de 2004.

5. Hernando de Soto, “The Economist versus the Terrorist”, en
<http://www.economist.com/people/displayStory.cfm?story_id=1559905>.
Consultado el 15 de abril de 2004.

6. Minister of Health et al. vs. Treatment Action Campaign et al. Caso nimero

CCT 8/02; 2002 (5) SA 721 (CC); 2002 (10) BCLR 1033 (CC).

7. Se inform6 que el presidente Thabo Mbeki habia cuestionado la relacién
entre VIH y sida, lo que parece haber tenido impacto sobre el programa de

combate a la enfermedad por parte del Ministerio de Salud.

8. “Las autoridades de salud y el presidente Thabo Mbeki fueron el centro de
las criticas por no haber reconocido la magnitud de un problema que podria
devastar la poblacién, segin algunos prondsticos médicos.” Claire Keeton,
“South African Government Ordered to Provide Nevaripine”, en
<http://www.q.c0.za/2001/2001/12/14-tacwins.html>.

Consultado el 15 de abril de 2004.

9. Sally Sara, de Australian Broadcasting Corporation, registré una de las
muchas manifestaciones, el 27 de noviembre de 2001, cuando habria una
audiencia sobre el tema en el Supremo Tribunal de Pretoria: “Los
manifestantes trafan cruces blancas en memoria de las personas que ya habfan

muerto como consecuencia de la epidemia [...1".
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10. Se hizo una pelicula sobre la vida de Zackie Achmat intitulada It’s My
Life. Ver <http://www.q.c0.za/2001/2001/11/28-STEPSzachie.html>.
Consultado el 15 de abril de 2004.

11. Una nota de prensa emitida por el Community Law Centre, el 30 de abril
de 2002, afirmaba que “creian que las mujeres embarazadas infectadas por el
VIH tienen derecho al tratamiento sobre la base del derecho esencial de que
todos deben tener acceso a un nivel basico de asistencia médica, incluso de
medicina reproductiva, congruente con la dignidad humana. Los ricos gozan
automaticamente de ese servicio, pero los pobres solo pueden disponer
significativamente de él si el Estado lo suministra gratuitamente. Los nifios
también tienen derecho a la asistencia médica necesaria para reducir el riesgo

de transmisién del VIH por parte de la madre”.

12. La Comision de los Derechos Humanos, citada originalmente como amicus
en este caso, “brillé6 por su ausencia, de hecho, bajo alegaciones de que se habia
retirado por presién del gobierno”, segin la doctora Rachel Murray, de la
Birkbeck College, de la Universidad de Londres. Ver “Is the HRC Playing
Fair?” de Michael Morris, en
<http://allafrica.com/stories/200303210601.html>.

Consultado el 15 de abril de 2004.

13. Soobramoney vs. Minister of Healht, KwaZulu-Natal 1998 (1) SA; 1997
(12) BCLR 1969 (cc) y Government of the Republic of South Africa et al. vs.
Grootboom et al. 2001 (1) SA (CC); 2000 (11) BCLR 1169 (CC).

14. Ver nota 18.
15. Ver nota 13, parrafo 41.

16. Ver Kevin Hopkins, “Shattering the Divide — When Judges Go too Far”, en
<http://www.derebus.org.za/archives/2002 Mar/articles/divide.htm>.

Consultado el 15 de abril de 2004.
17. Ver nota 13.

18. Ex parte Chairperson of the Constitutional Assembly: in re Certification of

the Constitution of the Republic of South Africa 1996 (4) SA 744 (CC).

19. “Enforcement of Social and Economic Rights”, 27 de febrero de 2003.
Centre for the Study of Human Rights, London School of Economics. Borrador

de la transcripcion.
20. Ver nota 6, parrafo 38.
21. Ver nota 6, parrafos 107 a 111.

22. Ver nota 13, parrafo 42.
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23. Ver nota 13, parrafo 44.
24. 1995 (3) SA 391 (CC).

25. Nota de prensa datada el 22 de abril 2003: Lawyers for Human Rights et

al. v. Minister of Home Affairs et al.
26. Conradie v Hanekom LCC 8 / RR.

27. Jeremy Sarkin, “Promoting Access to Justice”, 41. Indicator SA, vol. 19,

n. 3, diciembre de 2002, 44.

28. Se contrataron abogados particulares para representar a determinados
clientes que cumplian ciertos requisitos en cuanto a su nivel de ingresos.
Fueron remunerados por el Legal Aid Board, que se basé en el andlisis caso

por caso.
29. Jeremy Sarkin, nota 27, 42.
30. Idem, 41.

31. Vinodh Jaichand, “A Social and Moral Responsibility”. 37 Indicator SA,
vol. 19, n. 3, diciembre de 2002; y “LHR Calls on Lawyers to Embark on Pro
Bono Work”. De Rebus, febrero de 2002.

32. Juez Pius Langa, “*Making Rights a Reality”. 38 Indicator SA, vol. 19, n. 3,
diciembre de 2002, 39.

33. Geoff Budlender, “Proposals for a New System”. 50 Indicator SA, vol. 19,
n. 3, diciembre de 2002, 51.

34. Roland Rich, “Solidarity Rights Give Way to Solidifying Rights”. Academy
of Social Sciences. 2002, 25, 31.

35. Parrafo 2°, General Comment Number 9 (Nineteenth Session, 1998).
Informe del Committee on Economic, Social and Cultural Rights,

UN doc.E/1999/22, pp. 117-121.
36. Idem, parrafo 9°.

37. Neil Stammers, “Social Movements and the Social Construction of Human

Rights”. Human Rights Quarterly, 21.4, 1999, 980 a 983.
38. Ver nota 37, 1003/4.

39. Ver nota 37, 1008.
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