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Introduccion

Diversos instrumentos internacionales reconocen los derechos a la educacion,
al trabajo, a la salud, a la seguridad social, a la alimentacion, a la vivienda, a
un nivel de vida adecuado y a un medio ambiente sano, entre otros; consideran,
ademas, que su satisfaccion resulta necesaria para garantizar la dignidad humana
de toda la poblacion. La dignidad humana suele definirse como “un valor
espiritual y moral inherente a la persona que ha de permanecer inalterado
cualquiera que sea la situacion en la que la persona se encuentra, constituyendo
un minimo invulnerable que todo estatuto juridico debe aseqgurar”.' Como se
observa, este tipo de definicion es demasiado abstracta, pues no establece los
limites de dicho valor y tampoco sefiala las maneras a traves de las cuales se
atenta en su contra.

En ese sentido, la dignidad humana es un concepto complicado que suele
invocarse constantemente para justificar la existencia de algin derecho. Casi
siempre se hace de forma vaga y carente de argumentacion respecto a su
definicion. Por lo tanto, el uso de este concepto en el ambito de los derechos
humanos es con frecuencia retérico, repleto de ldgica circular y redundancias
que no logra precision. Se pretende concebir el contenido de la dignidad
humana como valores presumiblemente intuitivos y a veces sin acceso desde
la racionalidad.

Resulta llamativo que el principio de la dignidad humana en el cual se basa
el ordenamiento de todos los derechos humanos, la democracia y los sistemas
judiciales de los Estados, reciba poca atencién académica en el ambito legal.
En contraste, su contenido ha sido desarrollado desde diversas posturas filoséficas
a través de los siglos, tanto desde el punto de vista religioso como del secular.

' Mira de Orduza Gil, José Maria. La dignidad humana: una vision critica de la doctrina del Tribunal
Constitucional, Instituto Social Ledn Xlll, Madrid, Espafia, p.1. http://leonxiii.upsam.net/
semana_social/comunicacion_jm_mira.pdf
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Conocer los principales argumentos que se han elaborado acerca de
la dignidad humana, es importante para entender como este concepto ha
llegado a ser universalmente aceptado dentro del marco legal actual. La
idea de que los seres humanos tienen una cualidad intrinseca que los
distingue de los otros animales y los hace superiores a ellos, ha dominado
implicita o explicitamente en el pensamiento de la humanidad a través de
casi toda la historia. Esta concepcion se encuentra tanto en el pensamiento
judeocristiano como en el griego, los cuales constituyen las fuentes del
pensamiento occidental que —a su vez— ha dominado en materia de
derecho internacional.

La concepcién del ser humano como “imagen de Dios” y poseedor de
libre albedrio, sigue teniendo una tremenda influencia en los tiempos
modernos; aunque, cabe reconocerlo, el respeto al pluralismo religioso y
la libertad de creencia prohibe su planteamiento explicito en el texto de
los instrumentos internacionales como fundamento de la dignidad humana.
En efecto, con el inicio de la modernidad se realizaron reflexiones acerca
de la dignidad humana basadas en la razén, dejando de lado las afirmaciones
dogmatico religiosas. Una de las posturas mas notables fue la de Emmanuel
Kant, para quien todos los seres humanos tienen dignidad y son merecedores
de respeto porque son los Unicos seres auto legisladores, capaces de
dictar una ley moral a si mismos. Por lo tanto, esta autonomia moral
conlleva la idea de que el ser humano sélo puede ser un fin en si mismo
y nunca utilizado como un medio.

Por otro lado, en la segunda mitad del siglo pasado lJohn Rawls
planted que la justicia —la cual incluye el respeto por la dignidad humana—
se alcanzaria si las reglas para la sociedad fueran establecidas bajo una
“vela de ignorancia” en la cual nadie conociera ni su posicion social y
econémica ni sus habilidades mentales y fisicas, ya que toda persona
racional optaria por incluir varias protecciones para los mas débiles.

Existen otras posturas racionales que explican la dignidad humana
desde diferentes puntos de vista, pero ninguna puede ponderarse como
la predominante. En efecto, la falta de debate sobre este tema en la
esfera del derecho internacional puede ser deliberada por el hecho de
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que “un ordenamiento juridico que respete la libertad ideoldgica y religiosa
de la persona, y que permanezca fiel al principio de laicidad o neutralidad
ideoldgica, no puede concretar el fundamento dltimo de la dignidad de la
persona, pues ello supondria privar a sus ciudadanos de la libertad para
deducir el fundamento dltimo de la dignidad del ser humano en funcion
de su forma de entender el mundo”? De esta manera, la nocion de
dignidad humana ha llegado a ser un valor con aceptacion universal sin
que tenga el mismo nivel de unanimidad con relacion a sus fundamentos
tedricos.

Atendido lo anterior, surgen dos cuestiones claves para los derechos
humanos incluidas en el concepto de dignidad humana arriba citado. La
primera consiste en que ésta no depende de ningun otro comportamiento
o cualidad del individuo; por ende, no existe ninguna justificacion para
que un ser humano pierda su dignidad o alguien pretenda quitarsela. La
segunda es la igualdad en dignidad de los seres humanos. Toda persona
tiene la misma. Entonces, la universalidad de la dignidad humana requiere
que todas las personas vivan en un estado de igualdad. Es decir, la
persona mas rica y poderosa tiene la misma dignidad humana que la
persona mas pobre y marginada.

Con la aceptacion de los principios de universalidad e igualdad, la
dignidad humana ha servido como fundamento de todos los derechos
humanos. Sin embargo, la manera como se ha podido desarrollar su
contenido es a través de un “consenso gradual” sobre la primacia de los
derechos humanos. Como parte de este consenso aparecen los DESC,
entendidos como derechos de las personas para el ejercicio efectivo de
su dignidad.

Muchas han sido las interpretaciones sobre los DESC y su relacion
con la dignidad humana. En el presente documento se defiende la postura
que considera a los DESC como necesarios para el pleno goce de los
otros derechos humanos, tanto civiles como politicos. Esta postura choca
con las perspectivas “restrictivas”, que considera que los derechos civiles
y politicos no tienen ninguna interrelacion con los DESC.

2 |bid.
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Una de estas nociones “restrictivas” afirma que los derechos humanos
se dividen en tres distintas “generaciones” y que cada una de éstas
requiere el cumplimiento de diferentes tipos de obligaciones por parte de
los Estados. Tal linea de pensamiento se popularizd en 1977 debido a los
esfuerzos de Karel Vasak, quien entonces se convirtid en el asesor juridico
del Comité Econdmico, Social y Cultural de Naciones Unidas.’ Segin esta
teoria, la “primera generacion” correspondia a los derechos consagrados
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Se
conocieron como derechos “negativos” porque, se afirmo, el deber estatal
limitaba a no interferir En la “segunda generacién” se incluyeron los
DESC, cuyos antecedentes se encuentran en las proclamas de las revoluciones
rusa y mexicana; éstos quedaron registrados en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos Sociales y Culturales (PIDESC), cuyas obligaciones
estatales son de indole positiva; es decir, de prestacion. Intrinsicamente
ligados a esta concepcion, los derechos de “primera generacion” son no
sélo mas justiciables sino que superiores a los de “segunda generacion”.

La postura sobre la existencia de distintas obligaciones estatales segun
la “generacion” de derechos humanos, ha sido superada por una vision
integral acerca de los mismos. Un enfoque “generacional” o cualquier
otro que no reconozca la interrelacion de todos los derechos humanos,
deriva en una discriminacion que fomenta y refuerza la desigualdad social.
En efecto, se ha optado por una visidn integral de los derechos humanos
que comprende los DESC como “los limites minimos que debe cubrir el
Estado en materia econdmica y social para garantizar el funcionamiento
de sociedades justas y para legitimar su propia existencia”.*

Dicha conceptualizacion integral de los derechos humanos resulta esencial
para la dignidad humana y es el punto de partida adecuado para desarrollar
el tema de la justiciabilidad de los DESC. En tal sentido, la Declaracion de
Viena de 1993 reafirma la siguiente norma: “Todos los derechos humanos
son universales, interdependientes e interrelacionados. La comunidad

3 Rich, Roland. Solidarity rights give way to solidifying rights, 21 Dialogue, Vol.3, 2002, p.1. http://
www.cdi.anu.edu.au/research_publications/research_downloads/SolidifyingRights.pdf

* Uribe Mufioz, Alirio. Los derechos humanos econdmicos, sociales y culturales en un mundo
globalizado, Comisién Andina de Juristas, http://www.cajpe.org.pe/guia/mat3.HTM

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR 9



internacional debe tratar los derechos humanos globalmente de forma justa
y equitativa, en pie de iqualdad y con el mismo énfasis”> En efecto, cualquier
argumento que menosprecie los DESC es inaceptable en todo contexto
juridico, sea nacional o internacional.

Obligaciones del Estado para
garantizar los DESC

“Los derechos humanos son una necesidad de la convivencia social y politica,
son una necesidad socio-bioldgica y politico-bioldgica,

sin la que se hace inviable la especie y el modo social y politico,

en que la especie humana debe desenvolverse”®

Ignacio Ellacuria

Obligaciones generales

El concepto de las obligaciones estatales se ha tratado con mayor profundidad
desde comienzos de la época moderna. Antes, con pocas excepciones, los que
gjercian la soberania sobre una division politica territorial gobernaban justificando
su autoridad por el derecho divino o el poder militar. En el primer caso, los
deberes suponian que el soberano debia gobernar segun los mandamientos
impuestos por el dogma de su religion; en realidad, la fuente divina era mas
bien una especie de “luz verde” para que aquél impusiera su voluntad con
toda impunidad sobre sus subditos. Asimismo, las Unicas reglas impuestas a un
régimen sostenido en el poder militar eran las dictadas por la logica
estratégica como necesarias para continuar reinando; el ejercicio de este
tipo de autoridad carecia de cualquier consideracion moral.

Los derechos de los gobernados en general se fueron reconociendo
a través de ciertas concesiones politicas por parte del monarca hacia el
poder aristocratico, el cual ofrecia y brindaba su apoyo militar y financiero;
pero tales derechos no beneficiaban a la mayoria de la poblacion carente
de “sangre noble”. En efecto, la autoridad estatal era “maquiavélica”;

> Declaracion de Viena. Pérrafo 5.
¢ Ellacurfa, Ignacio. Escritos filoséficos I, p.431.
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buscaba determinar la manera de retener el poder y, por tanto, no
desarrollaba una normativa que impusiera obligaciones al Estado para
con sus ciudadanos.

Esta forma de ver el ejercicio del poder politico se fue modificando con las
teorias sobre el “contrato social” surgidas el siglo XVIl. La primera fue planteada
por Thomas Hobbes en 1651, en su obra “El Leviatan”. El eje de su teoria es que
los seres humanos, antes de formar la sociedad, vivian en un estado de naturaleza
en el cual tenian una libertad total; pero también estaban en una condicién de
inseguridad total, debido a la anarquia y la violencia existentes. Para superar esta
situacion, sostuvo Hobbes, todas las personas acordaron un contrato para sacrificar
su libertad y otorgar autoridad casi completa a un soberano, quien a cambio se
obligaba a defenderlas contra invasiones extranjeras, imponer orden en la sociedad
y darles seguridad. Autores como John Locke y Jean Jacques Rousseau usaron la
misma idea del “estado natural” y el “contrato social”, para justificar otras obligaciones
estatales y defender la existencia de los derechos humanos. Para Locke, para cada
persona existia un estado de inseguridad acerca de sus derechos naturales
a la vida, la libertad y la propiedad privada. La obligacién principal del Estado
era, para este autor, proteger y respectar estos derechos; no hacerlo era
causa suficiente para deponer al gobernante. Por su parte, Rousseau desarrolld
la nocién del “bien comin” la cual influyd profundamente en la Revolucion
Francesa y sus metas de igualdad, libertad y fraternidad.

|17 |7!

Estos son los primeros fundamentos teoricos de las obligaciones estatales
acerca de ciertos derechos humanos o naturales. De manera paulatina
se fue ensanchando la lista de estos derechos naturales que el Estado
se encontraba obligado a proteger, hasta llegar al conjunto actual de
derechos humanos.

Los derechos humanos “implican obligaciones a cargo del gobierno. El es
el responsable de respetarlos, garantizarlos o satisfacerlos y, por otro
lado, en sentido estricto, sélo él puede violarlos”” En la actualidad se
acepta de forma general que las exigencias impuestas por los derechos
humanos sobre el Estado, tanto los DESC como los civiles y politicos, se

7 Nikken, Pedro. £/ concepto de derechos humanos, Serie Estudios de Derechos Humanos, Tomo
[, p.27, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica.
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pueden dividir en tres categorias: las de respetar, las de proteger y las
de cumplir® Cada una de éstas reclama distintas acciones estatales que
se deben impulsar y otras que se deben omitir, para alcanzar un estado
de pleno goce de los DESC. En este sentido, el reto para las y los
defensores de derechos humanos consiste en definir con claridad cada
una de estas obligaciones para poder exigir su cumplimiento en el marco
juridico y, asi, lograr su justiciabilidad.

La obligacion de cumplir los DESC engloba todas las obligaciones negativas
o pasivas tradicionalmente asociadas con los derechos civiles y politicos. En
efecto, un Estado no puede infringir por medio de sus acciones los derechos
humanos de sus ciudadanos: ni los DESC ni los civiles y politicos. El Estado,
por ejemplo, no debe torturar a las personas; tampoco puede realizar acciones
que pongan en peligro las necesidades vinculadas con los DESC.

En algunos DESC, como en el derecho a la libertad sindical, la obligacién
estatal principal consiste en una omision: no coartar dicha libertad. Tratandose
de otros DESC, la obligacion estatal de “no hacer” busca conservar y defender
las condiciones que ya se lograron alcanzar para satisfacer las necesidades
econoémicas, sociales y culturales de la poblacion. De esta manera, la obligacion
de respetar los DESC esta altamente relacionada al principio de no regresividad,
cuyo desarrollo se analizara en la siguiente seccion.

Es claro que el Estado puede incurrir en la violacion de los DESC, no
solo omitiendo —como antes se postulo— sino también por medio de
actos que atentan contra estos derechos dafiando a individuos o grupos
en la sociedad.

Por otra parte, el deber de proteger requiere que los Estados adopten
todas las medidas necesarias para asegurar que los DESC no sean
perjudicados por acciones de terceras personas. Esto se cumple sobre
todo con legislaciones que establezcan obligaciones a individuos y

& Directrices de Maastricht sobre violaciones a los derechos econdémicos, sociales y culturales.
Documento preparado en 1997 por un grupo de expertos en derechos humanos invitados por
la Comision Internacional de Juristas para expandir el entendimiento acerca de los Principios de
Limburgo, sobre la aplicacién del PIDESC.

12 LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR



asociaciones, e igualmente sefialen las actividades sociales y econdmicas
que les son restringidas.

Si el Estado se encuentra obligado a prohibir por ley el asesinato, el
robo y otros actos que atentan contra la seqguridad de los derechos
civiles y politicos, también debe emitir normas contra las acciones privadas
que impiden las condiciones necesarias para el pleno goce de los DESC.
El Estado omite su deber de proteccion si existe dentro de su territorio
un ambiente de impunidad en virtud del cual personas particulares, empresas
0 asociaciones privan arbitrariamente de los satisfactores de las necesidades
economicas y sociales esenciales para una vida digna a los grupos vulnerables.
Por ende, leyes regulando a los actores privados en areas como el
trabajo, la salud, las pensiones y la educacion son parte indispensable de
la tarea oficial hacia la promocién de los DESC.

La obligacion estatal de cumplir con los DESC también se refiere a promover
o realizar tales derechos; comprende aquellas acciones positivas necesarias
para establecer condiciones economicas, sociales y culturales de las que
carece en la actualidad la poblacion. Es aca donde se ubican las exigencias
estatales que han suscitado mayor controversia sobre la justiciabilidad de los
DESC.

La obligacion de emprender acciones positivas tampoco es ajena a los
derechos civiles o politicos, porque la satisfaccion de las necesidades economicas
y sociales son con frecuencia indispensables para cumplir derechos como el
de la vida. También porque hasta los derechos mas reconocidos, como los
de indole civil o politica, requieren acciones positivas para su cumplimiento.
Por ejemplo, el derecho al sufragio demanda crear una infraestructura
adecuada y asegurar el monitoreo suficiente para hacer valer el voto de
cada persona. De igual manera, para combatir eficazmente la tortura
se tienen que elaborar programas de capacitacion policiales y mecanismos
de supervision. Asegurar el cumplimiento de todos los derechos civiles
y politicos, entre ellos el debido proceso, reclama la existencia de
sistemas judiciales —incluyendo la asistencia juridica— y policiales efectivos
los cuales exigen gastar enormes cantidades de recursos estatales. Por
lo tanto, la diferencia entre las obligaciones “de hacer” para estas dos
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categorias de derechos es cuestion de voluntad politica y no depende
de que estos derechos tengan diferentes “naturalezas juridicas”.

Obligaciones especificas

Para lograr la justiciabilidad de los DESC, es importante conocer las
obligaciones estatales relacionadas con estos derechos. Sélo asi se determinan
los actos y las omisiones estatales que se pueden considerar violaciones
justiciables. Bajo este rubro, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (CDESC) de Naciones Unidas ha detallado varios deberes estatales
derivados de compromisos asumidos en el PIDESC. Las observaciones gene-
rales adoptadas por esta entidad, aclaran los tipos de accién que deben
impulsarse para cumplir con las obligaciones anteriormente descritas. Las
exigencias concretas mas relevantes se pueden dividir de la siguiente manera:

* No discriminar a las personas en la aplicacion de los DESC.

* Adoptar medidas internas.

* (Garantizar niveles esenciales de los derechos.

* La progresividad y su correspondiente prohibicién de regresividad.

Aunque estas obligaciones estatales se han desarrollado especificamente con
relacion a los contenidos en el PIDESC, el razonamiento es aplicable a todos los
derechos comprendidos en este ambito cuya proteccion es asumida por un Estado
sin importar si la obligacion surge de un instrumento nacional, regional o universal.
La aplicacion universal de estas obligaciones se da porque todos los pactos y
convenios usan un lenguaje muy parecido para establecer los DESC; pero
también porque sin el cumplimiento de estos deberes, los derechos serian
simplemente retoricos e incapaces de garantizar una vida digna.

La primera de las obligaciones sefialadas en el PIDESC es la garantia de
aplicacion de los derechos sin discriminacion por motivos de “raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”? Esta
disposicion esta disefiada para proteger contra un amplio rango de factores

° Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 2.2.
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que puedan causar discriminacion, incluyendo condiciones sociales y
econdmicas no incluidas tradicionalmente dentro de ese marco. En efecto,
el Estado incumple con sus obligaciones derivadas de los DESC cuando
grupos sociales —mujeres, nifiez, tercera edad u otros— por diversas
razones se ven imposibilitados de alcanzar las condiciones econdmicas,
sociales y culturales necesarias para disfrutar una vida digna.

Un aspecto importante de esta obligacion es que el CDESC de Naciones
Unidas ha sefialado que los principios de no discriminacion contenidos en
distintos articulos del PIDESC, sobre todo en lo que toca al género, entran
dentro de las exigencias que se deben considerar de aplicacion inmediata.™ Un
Estado no puede excusarse ante la discriminacion, alegando que no existen
suficientes recursos o que no ha pasado suficiente tiempo para poder progresar
a una situacion de trato igualitario. De esta manera, el derecho a la no
discriminacién es —ademas de un derecho humano en si mismo— una importante
herramienta para proteger los demas derechos sociales en situaciones de una
aplicacion desigual de la ley para ciertos segmentos de la poblacion.

El CDESC de Naciones Unidas también ha detallado el deber estatal de
adoptar medidas internas; es un compromiso contenido en los principales
instrumentos internacionales que tratan el tema de los DESC. Profundizar sobre
el entendimiento de esta responsabilidad es de suma importancia, ya que el
lenguaje utilizado para establecerla en los distintos instrumentos suele sonar
fuerte pero es interpretado de manera vaga; de esa forma, el Estado la evade.

Por ejemplo, el PIDESC exige al Estado la adopcion de medidas “hasta el
méximo de los recursos de que disponga”."" Sin embargo, la constante escasez
de recursos que padecen los paises llamados “en vias de desarrollo” —en casi
todas las areas— le otorga una discrecion casi total para decidir las medidas
a adoptar. El principio de buena fe y otras normas interpretativas, fundamentan
la exigencia de que el Estado adopte las medidas que mas favorezcan a los

1% Centro de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general 3,
parrafo 5. El Comité menciona el articulo 3, garantizando a los hombres y las mujeres igual titulo
para el gozo de los DESC, y el articulo 7(a) (i), garantizando un salario equitativo e igual por trabajo
de igual valor, entre varias disposiciones cuyos contenidos seria dificil sostener que son intrinsicamente
no justiciables.

""" Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 2.1.
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DESC de los grupos vulnerables; sin embargo, no son suficientes para impulsar
en la practica concreta las acciones que nacen de la obligacién marcada por
el PIDESC. Al respecto, Abramovich y Courtis sefialan tres tipos de medidas
que el Estado debe adoptar segun lo establecido por el CDESC de Naciones
Unidas: la adecuacion del marco legal; la revelacion de informacion, vigilancia
efectiva y formulacion de un plan; y la provision de recursos efectivos.'

En primer lugar, el Estado debe ajustar su normativa para cumplir los
DESC. Esta exigencia se realiza principalmente por medio de disposiciones
constitucionales que den supremacia a tratados internacionales, pero también
a través de una legislacion secundaria —leyes y reglamentos— fiel a los términos
y objetivos de los tratados, que otorgue concrecidon a las obligaciones
respectivas. El CDESC de Naciones Unidas reconoce que las medidas
legislativas son indispensables en varios casos y deseables en casi todos;
pero se queda corto al omitir la necesidad de que cada derecho sea
sustentado en la legislacion interna.”® En efecto, la adecuacion del marco
legal es esencial para el cumplimiento estatal; sobre todo si se considera
que se aspira a vivir en un Estado de Derecho, donde la ley fundamente
las acciones de la autoridad. Ademads, es importante sefialar que un
ajuste legislativo no consiste sélo en adoptar nuevas disposiciones, sino
en derogar todas aquellas que sean incompatibles con los DESC.™ Un
marco juridico propicio es base fundamental para la justiciabilidad de
estos derechos.

Divulgar informacion sobre los DESC, vigilar efectivamente el estado
de los mismos y formular un plan para lograr avances progresivos en
este ambito, son elementos necesarios que debe realizar el Estado para
que sus acciones mejoren el goce de estos derechos. Ademas, la
transparencia en la administracién publica respecto a los DESC es
indispensable para que los actores sociales —nacionales e internacionales—
participen y monitoreen su desarrollo. Todo esto se encuentra ligado a

'2 Abramovich, Victor y Courtis, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles, Editorial
Trotta, Madrid, Espafia, 2002, pp.81-89.

'3 Centro de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general
9, parrafo 6.

' Centro de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general
3, parrafo 3.
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un derecho: el del acceso de las y los ciudadanos a la informacion; un
derecho en el cual también el Estado es sujeto obligado. He aqui otro
ejemplo en el cual los DESC se encuentran en una relacion de
interdependencia con otras clases de derechos.

El Estado debe elaborar y aplicar los mecanismos necesarios para
vigilar efectivamente la situacion de los DESC. La veracidad de estos
mecanismos debe ser indudable; de lo contrario no ejercerian una funcién
de informacion, evaluacion y autocritica necesaria para el Estado, si realmente
quiere desarrollar los DESC. Aunado a esto, debe planificar sus acciones
a favor de estos derechos; asi podria contar con un instrumento para
analizar si se esta cumpliendo con el principio de progresividad y exigir
que éste se realice en la practica, si se comprueba que eso no esta
ocurriendo.

Un ejemplo al respecto es el derecho a la salud. EI CDESC de Naciones
Unidas ha indicado la importancia de “adoptar y aplicar sobre la base de
las pruebas epidemioldgicas, una estrategia y un plan de accion nacionales
de salud publica para hacer frente a las preocupaciones en materia de
salud de toda la poblacion; la estrategia y el plan de accion deberdn ser
elaborados, y periddicamente revisados, sobre la base de un proceso
participativo y transparente; esa estrategia y ese plan deberdn prever
métodos, como el derecho a indicadores y bases de referencia de la
salud que permitan vigilar estrechamente los progresos realizados; el
proceso mediante el cual se concibe la estrategia y el plan de accion, asi
como el contenido de ambos, deberd prestar especial atencion a todos
los grupos vulnerables o marginados”."> Estas recomendaciones reconocen
la necesidad de desarrollar un plan definido como medida interna para
garantizar el goce de los DESC.

Por ultimo, el Estado debe crear los recursos internos efectivos para
garantizar los DESC, particularmente los de indole judicial. Esta obligacion,
como parte del derecho internacional, es un logro relativamente nuevo
pero muy controvertido. El debate surge porque se encuentra explicitamente

"5 Centro de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general
14, parrafo 43, inciso f).
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elaborada en los tratados universales e interamericanos sobre los derechos
humanos civiles y politicos, pero no explicitamente en los referentes a los
DESC. En efecto, se argumenta que dicha excepcion buscéd librar al Estado
de la responsabilidad con relacion a los DESC. Pero, por otro lado, distintos
cuerpos de supervisién de los derechos humanos coinciden en sefalar
que la obligacion de proveer recursos efectivos, judiciales y de otras
indoles se deriva de la obligacion general de adoptar medidas internas.
Por ejemplo, las observaciones generales del CDESC, los Principios de
Limburgo —adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas— vy las
Directrices de Maastricht concuerdan en sefalar que la obligacion de
proveer recursos judiciales se deriva del articulo 2.1. del PIDESC como
una de las medidas apropiadas ahi referidas.”® ElI Comité de DESC de
Naciones Unidas también ha sefialado los recursos de caracter financiero,
educacional, social y administrativo como medidas apropiadas.'’

Sin embargo, es dificil garantizar eficazmente el disfrute de los DESC
sin un recurso judicial el cual debe consistir —al menos— en una instancia
de apelacion sobre decisiones administrativas. En el tercer apartado del
presente documento se presentan casos en los que la falta de recursos
judiciales y administrativos efectivos incidid negativamente en el pleno
goce de los derechos.

El' principio de progresividad y su correlacionada prohibicion de
regresividad se ha mencionado varias veces al tratar las demas obligaciones.
La progresividad consiste en el paso por el cual un Estado debe adoptar
las medidas necesarias para cumplir con las obligaciones que se derivan
de los DESC. Por eso, este principio se encuentra tanto en el PIDESC
como en el Protocolo de San Salvador y en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, a través de la adopcién de medidas para
“lograr progresivamente” la plena efectividad de estos derechos.'

'8 Abramovich, Victor y Courtis. Op.Cit., p.85.

17 Centro de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general
3, parrafo 7.

'8 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 2.1. y Protocolo de
San Salvador. Articulo 1.
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El principio de progresividad como obligacion relacionada con los
DESC, constituye un reconocimiento del necesario proceso que conlleva el
reconocimiento y ejercicio pleno de estos derechos, dependiendo del marco
juridico y del desarrollo de cada Estado.

Lo anterior pareceria contradecir la perspectiva de los DESC como
indivisibles, universales e interrelacionados con los demas derechos humanos,
pues la misma condicion de progresividad no se incluye en los tratados
sobre los derechos civiles y politicos. No obstante, esta posicion es bastante
logica y realista pues seria imposible e incluso injusto sujetar a los
paises “en vias de desarrollo” latinoamericanos, africanos y asiaticos a
los mismos estandares de los paises industrializados.

Para no diluir el significativo contenido de esta obligacion, el CDESC de
Naciones Unidas ha indicado que la progresividad se debe interpretar como el
deber de “proceder lo mds expedita y eficazmente posible” al alcance de las
condiciones econdmicas, sociales y culturales deseadas.” Ademas, esta
interpretacion es la unica aceptable cuando se considera el requerimiento de
adoptar medidas hasta el maximo de los recursos disponibles, incluido en el
PIDESC y el Protocolo de San Salvador. Por lo tanto, aunque no se cumpla en
la realidad, el principio de progresividad debe verse como una nocién que
depende de los recursos estatales pero no dependiente de la discrecionalidad
sujeta a su voluntad.

La prohibicién de regresividad en las condiciones econdmicas, sociales y
culturales de un pais es parte del principio de progresividad, pues busca
también limitar las situaciones que causan un retroceso con relacion a los
logros ya obtenidos. Tampoco es una obligacion absoluta, pues toma en cuenta
las situaciones por las cuales se da una disminucion subita de recursos estatales
0 una demanda elevada. Por ejemplo, los desastres naturales como los terremotos
y huracanes que han afectado a El Salvador, impactan negativamente en
la capacidad del Estado de mantener los mismos niveles y calidades de
prestaciones y servicios para la poblacion. Asimismo, un mundo globalizado
hace que los paises en “vias de desarrollo” sean cada vez mas vulnerables

19 Centro de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion general
3, pérrafo 9.
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a cambios en el mercado internacional que pueden causar una grave
crisis financiera local, sin culpa del Estado afectado.

En estos casos, una regresion en cuanto a las condiciones economicas,
sociales y culturales de la poblacion no es necesariamente una violacion
del principio de no regresividad, siempre y cuando el Estado siga utilizando
el maximo de los recursos disponibles. Por otro lado, también se producen
ciertas situaciones excepcionales en las que el Estado puede limitar
formalmente los DESC, con relacion a las protecciones establecidas por
las leyes y la Constitucion de un pais. Acerca de esta posibilidad, el
mencionado Comité ha dicho que “fodas las medidas de cardcter
deliberadamente retroactivo en este aspecto requerirdn la consideracion
mds cuidadosa y deberdn justificarse plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga”®
Por lo tanto, retrocesos en los logros alcanzados acerca de los DESC se
pueden considerar violaciones de los deberes estatales, siempre que no
se puedan justificar como estrictamente necesarios.

Otra obligacion respecto a los DESC asumida en el marco de los convenios
universales y regionales es la de garantizar los niveles esenciales de los derechos
ahi consagrados. Este mandato implica que si un Estado no puede inicialmente
garantizar plenamente estos niveles, si podra satisfacer unos minimos basicos
que indiquen que hay progresividad y cuya ausencia no puede ser excusada
por una falta de recursos estatales. Por esta razon, el CDESC de Naciones
Unidas ha declarado que si el Pacto no se interpretara en este sentido “careceria
en gran medida de su razén de ser”?

Quizas uno de los obstaculos mas grandes para la justiciabilidad de los
DESC desde un punto de vista teorico surge de la falta de identificacion clara
del nucleo esencial de estos derechos. Tal limitacion se debe a que los convenios
y las declaraciones adoptados por los Estados y organismos internacionales no
definen expresamente el alcance de cada derecho, ni los minimos niveles de
satisfaccion que los Estados se encuentran obligados a cumplir. Para

20" Ibid.
21 Ibid.
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solventar este problema, es necesario sequir desarrollando jurisprudencia
nacional e internacional apoyada en los preceptos ya establecidos en
trabajos de las y los defensores de derechos humanos, asi como en los
numerosos reportes y resoluciones de organizaciones oficiales
internacionales.

Algunas pautas especificas han sido ofrecidas por el Comité de los
DESC y en las Directrices de Maastricht, al sefialar que cuando “un
numero significativo de personas se ven privados de alimentos esenciales,
atencion bdsica de salud, habitacion y vivienda minima o las formas mds
basicas de ensefianza”, se configura una violacion prima facie de la obligacion
de asegurar niveles minimos de estos derechos.?? Estos niveles minimos
también se han ido definiendo, para cada derecho, en el trato individual

dado a éstos por las distintas organizaciones internacionales.

Si bien el contenido minimo se ha detallado mas para algunos derechos
especificos que para otros, falta mucho para definir los niveles esenciales de
todos los DESC. Por eso, se debe seguir debatiendo sobre este tema a
través de trabajos académicos y el andlisis de las resoluciones oficiales
que se puedan traducir eventualmente en jurisprudencia, local e internacional,
mediante la cual si se pueda vincular al Estado.

Todo lo anterior obliga a aceptar como ciertos, los siguientes cuatro
presupuestos comunes que Abramovich ha planteado como fundamentales para
el desarrollo de los DESC: “a) los derechos humanos no resultan por su
naturaleza mas o menos justiciables, sino que a cada derecho corresponden
mas o menos obligaciones justiciables; b) existen niveles de obligaciones estatales
comunes a todos los derechos humanos, y no un tipo particular de obligacion
estatal que corresponda a una determinada categoria de derechos; c¢) no
existe diferencia en la naturaleza juridica de los derechos econdmicos, sociales
y culturales y los derechos civiles y politicos, pues se trata sdlo de categorias
historicas; d) la frontera entre una y otra categoria de derechos tiende
a ser cada vez mas difusa”.®

22 Directrices de Maastricht. Parrafo 9.

23 Abramovich, Victor. Los derechos econdmicos sociales y culturales en la denuncia ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Comision Andina de Juristas, 1997, p.3. http://
www.cajpe.org.pe/quia/mat6.HTM
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Asi las cosas, los obstaculos para la justiciabilidad de los DESC no
provienen de su naturaleza sino del problema de convencer al Estado
acerca de su obligacion de aceptarlos y darles prioridad de igual forma
que a los derechos civiles y politicos.

La justiciabilidad de los DESC

Objeciones

Pese a la prominencia de la vision integral de los derechos humanos,
existen todavia algunas criticas sobre los DESC que constituyen obstaculos
para su justiciabilidad. Por ejemplo, ciertos académicos y activistas sinceros
—en su deseo de apoyar los sectores mas oprimidos de la sociedad— han
expresado inquietudes sobre el planteamiento de la exigencia de las necesidades
econdmicas, sociales y culturales como derechos humanos fundamentales. Estas
preocupaciones no parten de una objecion tedrica, sino del temor de que al
exigir los DESC como tales surjan complicaciones que hagan menos probable
a las comunidades necesitadas contar con recursos judiciales esenciales para
revindicarlos. Segun estas voces, es necesario descartar dicha exigencia.

Una de las criticas a la estrategia apropiada para exigir estas necesidades
consiste en que al utilizar un discurso de derechos humanos e insistir en su
exigibilidad juridica, se convierte a la polémica en una discusion legal y
altamente técnica basada en el “idioma internacional del poder”?* Dicho de
otra forma: si bien antes estaba al alcance de cualquier persona o grupo
reclamar informalmente las condiciones necesarias para una vida digna, de
esta manera sélo serfan reivindicables con el apoyo de un abogado o una
organizacion que sepa moverse en el complicado mundo de la jurisprudencia
y el sistema legal.

Sin negar que el riesgo de planteamientos juridicos irresponsables
puedan afectar negativamente este tipo de empoderamiento entre la

poblacion, se debe considerar que la esfera judicial sigue siendo simplemente

24 Center for Economic and Social Rights. Developing a common framework for the promotion of
economic, social and cultural rights, 1995, p.2. http://www.cesr.org/text files/wshop.pdf
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una herramienta mas a usar para exigir el cumplimiento de los DESC. Es
responsabilidad de las y los defensores de derechos humanos asegurar
una participacion activa de sus clientes y difundir de una manera entendible,
para toda la poblacion, la nocién de los DESC sustentados en la dignidad
humana. De hecho, esta insistencia se convierte en instrumento clave
para la ciudadania, ya que exigir recursos como privilegios o dependiendo
de la voluntad politica no tiene el mismo peso que hacerlo como un
derecho. Pero la via judicial no se plantea como el unico camino. No sélo
es posible sino fundamental que a través de la participacion ciudadana
y por otros medios extrajudiciales, la poblacion necesitada siga exigiendo
—como debe ser— la realizacion de sus derechos econdémicos, sociales vy
culturales.

Una segunda critica consiste en que al insistir en la universalidad,
indivisibilidad, interdependencia y exigibilidad de los DESC, las y los defensores
de los mismos se comprometen a adoptar una posicién demasiado cerrada
e intransigente ante el Estado. Segun este razonamiento, el hecho de que
no todos los DESC son inmediatamente alcanzables por falta de recursos
estatales requiere en la practica estar preparados a negociar por una
resolucion aceptable; y una vision absoluta de los DESC, impide esta
posibilidad. Sin embargo, esta critica no toma en cuenta que al reconocerse
el proposito de la obligacion de progresividad, los principios de indivisibilidad
e interdependencia se vuelven compatibles con una solucién negociada.
Esto quiere decir que el concepto de progresividad permite exigir al
Estado la prioridad de los DESC en decisiones de distribucién, estando a
la vez siempre consciente del contexto del caso asi como del nivel minimo
aceptable para cada derecho, pese a los recursos limitados. De esta
manera, la adopcion tedrica de una posicion integral sobre los derechos
humanos, no impide la aceptacion de una perspectiva realista y estratégica
necesaria para obtener el pleno goce de los DESC y su justiciabilidad.

También existen varias objeciones que atacan la compatibilidad de los DESC
con los mecanismos juridicos necesarios para volverlos justiciables. Una de las
principales impugnaciones sefiala que la exigibilidad de estos derechos
ante el Organo Judicial, indudablemente producirfa la politizacién de los
DESCy la interferencia de éste con los poderes otorgados constitucionalmente
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a los otros dos Organos. Desde esta critica se sostiene que al existir
graves problemas economicos y sociales, el encontrar remedios integrales
y completos que satisfagan las condiciones necesarias para el pleno goce
de los DESC requiere de soluciones agudamente creativas, detalladas y
técnicas. Jueces y magistrados —segln este planteamiento— no tienen el
suficiente conocimiento de los complicados temas sociales y econémicos
ni la facultad institucional para decidir, pues son cuestiones reservadas al
Legislativo; esto acarrearfa mucha debilidad en las sentencias y quedaria
en cuestion el actuar jurisdiccional.

Cabe decir que el papel del sistema judicial en la promocion de los DESC
no necesita desviarse de su funcion para poder garantizar, eficazmente, la
justiciabilidad de los derechos en cuestion. Referente al limitado conocimiento
de las y los funcionarios sobre esta materia, se debe reconocer que la naturaleza
propia del sistema judicial deberia fomentar en estos una comprension amplia
de la realidad social en que vive la poblaciéon. También podrian crearse
tribunales propios para la adjudicacion de casos en areas altamente
especializadas, medida que en El Salvador ya se impulsé en materias
laboral y de familia; incluso, se ha habilitado la jurisdiccion penal para
casos relacionados con la proteccion al medio ambiente.

Tales disposiciones también se han adoptado en otros paises, donde los
DESC han obtenido un marco legal propio para su justiciabilidad. Ademas, en
la actualidad diferentes tribunales conocen casos de diverso tipo como propiedad
intelectual, asuntos bancarios y otros, que frecuentemente requieren un
conocimiento muy especializado sin que sean objeto de las mismas objeciones
que se hacen en el ambito de los DESC.

Mas alla de dichas discusiones, se debe acudir a la tendencia proteccionista
de los derechos humanos que exige adoptar medidas para su mayor resguardo.
La caracteristica técnica de algunos DESC no se debe ver como un obstaculo
para la justiciabilidad de los mismos, ya que existen otras ramas del
Derecho que también juzgan hechos altamente técnicos; mutatis mutandi,
la justiciabilidad de los DESC debe ser asumida analégicamente como
en otras ramas juridicas.
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En cuanto la separacién de poderes, un tribunal puede analizar las
consideraciones econdmicas y sociales del caso presentado y resolver el
problema dictando medidas generales que definan el minimo resultado
aceptable. Si bien en algunos casos la accion estatal requerida es obvia
y sin alternativas, hay otros en que el mismo derecho puede ser realizado
de diferentes maneras. Por eso, varias fuentes del derecho internacional
consuetudinario reafirman que “e/ cumplimiento de los derechos econdémicos
sociales y culturales es susceptible de ser realizado en diferentes marcos
politicos y econdémicos... bajo condicion de que el reconocimiento de los
derechos humanos y su interdependencia e indivisibilidad, queden reflejados
en el sistema de que se trate”? Un tribunal puede, entonces, simplemente
decidir cuales necesidades son indispensables en un caso particular para
el cumplimiento de un derecho econémico, social, o cultural sin tener por
ello que dictar sobre las disposiciones especificas de como dichas necesidades
se deben satisfacer erga omnes. De esta manera, se deja espacio para
la ejecucion de la resolucién a través de decisiones politicas por parte
del Legislativo y el Ejecutivo.

Mas adelante se examinaran varios casos conocidos por tribunales
internacionales y de otros paises, que demuestran la compatibilidad de la
justiciabilidad de los DESC con la separacion de poderes estatales.

Justiciabilidad de los DESC
en el Sistema Interamericano

Instrumentos interamericanos

Antes de examinar las instituciones juridicas encargadas de supervisar
el nivel de promocién de los DESC en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, es importante analizar los documentos respectivos.
En el escenario regional, son cuatro los principales instrumentos cuyos
contenidos se pueden usar directa o indirectamente para fundamentar un
desarrollo jurisprudencial de los DESC: la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), la Declaracién Americana de los Derechos vy

25 Principios de Limburgo. Parrafo 6.
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Deberes del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el Protocolo de San Salvador.

La Carta de la OEA fue adoptada en 1948 y marca el arranque del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En su articulo 45, los
Estados se comprometen a “dedicar sus maximos esfuerzos” al cumplimiento
de varios principios integrales de los DESC, entre ellos la igualdad de
oportunidades, condiciones justas de trabajo, la libertad sindical, la seguridad
social, la asistencia legal y la inclusion e integracion en general de los
sectores marginados dentro de la sociedad. Estas alusiones a los DESC
no fueron originalmente incluidos en su totalidad, sino que surgieron
después de las reformas a la Carta hechas en el Protocolo de Buenos
Aires en 1967, el Protocolo de Cartagena de Indias en 1985, el Protocolo
de Washington en 1992 y el Protocolo de Managua en 1993.% Por lo
tanto, su inclusién gradual refleja el movimiento hacia una interpretacion
integral de las obligaciones relacionadas con los derechos humanos. La
inclusién de estos principios aporta una importante fuente persuasiva en
la interpretacion de los DESC contenidos en los otros tres instrumentos
interamericanos.

La Declaracion Americana de 1948, aprobada el mismo afio en que
surgio la Organizacion de Estados Americanos y pocos meses antes de
la Declaraciéon Universal, es el primer documento en el ambito hemisférico
en delimitar y reconocer ampliamente las obligaciones estatales hacia los
derechos humanos. Incluye, sin diferenciar su contenido, una enumeracion
de los tradicionales derechos civiles y politicos asi como varios DESC
como —por ejemplo— el derecho a la preservacion de la salud vy al
bienestar (Articulo XI), el derecho a la educacién (Articulo XII), el derecho
a los beneficios de la cultura (Articulo XIIl), el derecho al trabajo y una
justa remuneracion (Articulo XIV) y el derecho a la seguridad social
(Articulo XVI).

Lastima que la Declaracién no se considera un tratado internacional sino,
simplemente, una manifestacion de los principios de derechos humanos

% Urquilla Bonilla, Carlos Rafael. Los derechos econémicos sociales y culturales en el contexto de la
reforma al Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, Revista IIDH, Nos.30-
31, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2001, pp.259 - 281.

26 LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR



reconocidos por los Estados firmantes. Eso quiere decir que este documento
sélo tiene un valor declarativo y carece de autoridad juridica que permitiera
su litigio directo con resoluciones vinculantes en el ambito regional. Sin
embargo, la utilidad del mismo para la justiciabilidad de los DESC se
encuentra en ser fuente persuasiva, pero ademas en el hecho de que
varias de sus disposiciones han sido incorporadas en la jurisprudencia de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) e indirectamente
en la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de forma tal que
sus preceptos se han vuelto en cierta manera vinculantes para los Estados.

En cambio, la Convencion Americana —en vigor para El Salvador desde
1978~ esta reconocida como un tratado internacional y por ende como una
fuente de obligaciones estatales exigibles en el Sistema Interamericano; a la
vez, forma parte del derecho interno de los estados que la han ratificado. Pese
a este compromiso, dicha Convencion no se ha visto como una herramienta
de mayor utilidad para la promociéon de los DESC pues la mayoria de los
derechos consagrados en ésta son considerados de indole civil o politico.

La Convencion separa los derechos bajo diferentes capitulos y solamente
dedica un articulo a los DESC. Ese articulo titulado “Desarrollo Progresivo”
estipula que “los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura... en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados”?’ Indudablemente, el breve espacio utilizado y el
uso de términos vagos indican que el proposito del instrumento no fue la
consagracion de los DESC.

No obstante, este instrumento contiene varios derechos claves para la
exigibilidad de los DESC. Por una parte, dos de las prerrogativas establecidas
en el capitulo Il —denominado “Derechos Civiles y Politicos”— han llegado a ser
incluidos en algunas de sus dimensiones dentro de la categoria de los
DESC. Se trata de los derechos de la nifiez, englobados en una sola
disposicién, y el derecho a la proteccion de la familia; éstos van mas alla

27 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 26.
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de una categorizacion tradicional y son buenos ejemplos para viabilizar
la interdependencia e indivisibilidad de los derechos civiles y politicos con
los DESC. Eso es asi porque generan varias obligaciones de naturaleza
civil o politica pero han llegado a ser considerados propiamente de indole
econdmica, social o cultural. En esta linea, la Convencion establece que
“todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad, y del Estado”.*®
Obviamente, proporcionar estas medidas de proteccion requiere una
intervencion estatal en materia economica, social, y cultural.

Lo anterior incluso ha sido reconocido por la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos al pronunciarse de manera amplia en el caso Villagran
Morales y otros contra Guatemala, aludiendo que los Estados deben atenerse
a un “muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional” para
determinar los alcances de proteccion para la nifiez como sector vulnerable
de la poblacion.

También esta incluido dentro de la Convencién el derecho a la proteccién
de la familia. Se trata de otra obligacion estatal que se encuentra dentro de
los principales convenios especificos de los DESC, remarcando que “la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado”?® Al reconocer a la familia como la unidad
objeto de la proteccion estatal se configura un DESC, pues no se habla de
un derecho individual sino de uno de naturaleza grupal. Asi, la Convencion
Americana se puede usar directamente para desarrollar jurisprudencia sobre
los DESC.

Se debe apuntar ademas que en el caso de la Comunidad Mayagna
- Awas Tingi contra el Estado de Nicaragua, la Corte Interamericana
reconocio el caracter cultural y colectivo de la propiedad de la tierra
para las comunidades o pueblos indigenas, lo que otorgo calidad de DESC
al derecho consagrado en el articulo 21 de la Convencion sobre la Propiedad
Privada.

28 |bid., articulo 19.
29 |bid., articulo 17.1.
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El capitulo de los derechos civiles y politicos de la Convencién contiene
varias “llaves” que pueden abrir la puerta a una justiciabilidad indirecta
de los DESC en el Sistema Interamericano. Estas garantias también sirven
como derechos instrumentales que ofrecen otro nivel de proteccion, en
caso de que se incumpla con una de las obligaciones provenientes de los
otros articulos de la Convencion. En este sentido, se debe mencionar
primero el derecho a las garantias judiciales que establece un proceso
eficaz “para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”* La terminologia referente
a obligaciones de “cualquier otro cardcter” deja claro que el derecho a
las garantias judiciales no sélo se aplica a los derechos civiles y politicos
sino también a los DESC.

En segundo lugar, esta el derecho a la proteccion judicial que requiere la
existencia de recursos efectivos “que amparen contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion”?' De nuevo, la aplicacion de este derecho abarca
mucho mas que los derechos civiles y politicos enunciados en la Convencién
Americana; cubre hasta las leyes secundarias del Estado. Entonces, estas
clausulas abren la puerta para el litigio de los DESC en el Sistema
Interamericano sin importar la fuente de la obligacién econdmica, social
o cultural; aunque en la realidad, el tratamiento de los DESC por estas
instituciones soélo se ha dado como punto secundario en discusiones de
violaciones a los derechos civiles y politicos.

Finalmente, el mas reciente de los instrumentos interamericanos dedicado
a los DESC es el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. EI también
conocido como Protocolo de San Salvador fue ratificado por el Estado
salvadorefio en 1995 y entré en vigor el 16 de noviembre de 1999. Este
instrumento ofrece menos protecciones que su paralelo en el sistema
universal —el PIDESC— ya que no incluye expresamente los derechos a un
nivel de vida adecuado y a la vivienda y vestido adecuados. Pese a estas
omisiones, tales derechos se pueden derivar del contenido sobre el derecho

30 |bid. Articulo 8.
31 Ibid. Articulo 25.
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a condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo, a la salud, a
la alimentacion, a un medio ambiente sano y a otros contemplados en
dicho instrumento.

Por otro lado, el Protocolo de San Salvador establece las determinaciones
que el Estado debe tomar respecto a los DESC protegidos en el instrumento.
Entre las principales obligaciones destacan las siguientes: adoptar medidas
hasta el maximo de los recursos disponibles, asi como disposiciones de derecho
interno; no discriminar y no admitir restricciones de los derechos reconocidos
o vigentes. Sin embargo, las enérgicas palabras utilizadas en esta elaboracion
se diluyen al sefialar que la plena efectividad de los derechos deberia ser
lograda “progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna”*
permitiendo restricciones y limitaciones a los derechos enumerados “con el
objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica”*
Entonces, este instrumento —al igual que los demas tratados regionales vy
universales— deja un amplio margen de discrecion a los Estados para la aplicacion
de los deberes establecidos en su texto.

No obstante, el referido instrumento internacional aporta nuevas
herramientas a las y los defensores de los DESC en cuanto aumenta la
posibilidad de lograr la justiciabilidad en el Sistema Interamericano. Es
importante reconocer que el articulo 19.6 del Protocolo establece la
jurisdiccion de la Corte y la Comision interamericanas para recibir peticiones
individuales sobre violaciones al derecho de formar sindicatos y al derecho
a la educacion.* En la practica, son los dnicos dos derechos del Protocolo
con esta caracteristica especial. Por lo tanto, esta cldusula abre un espacio
para el litigio directo de los DESC en el Sistema Interamericano, aunque
se reconoce que es muy limitado. La exclusion de los otros derechos del
Protocolo se puede asumir como resultado de la falta de voluntad politica
por parte de los Estados que formularon y ratificaron el documento; una
verdadera aceptacion de la vision integral de los derechos humanos requeriria
la inclusion de todos los derechos del instrumento para ser objeto de un
examen contencioso.

32 Protocolo de San Salvador. Articulo 1.
33 |bid. Articulo 5.
34 |bid. Articulo 19.6.
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Pese a dicha limitacion, el Protocolo de San Salvador ofrece avances
y demuestra la inexistencia de alguna caracteristica intrinseca a los DESC
que imposibilite su justiciabilidad.

Estos cuatro documentos contienen derechos que el Estado salvadorefio
se ha comprometido a respetar. Todas las obligaciones contenidas en el
mismo, de alguna manera deberian ser exigibles a través de mecanismos
nacionales, sin descartar los regionales, como herramientas valiosas de
ultimo recurso para enfrentar la intransigencia estatal frente a sus obligaciones
econdmicas, sociales y culturales.

Ahora se pueden analizar las posibilidades de actuacion de los dos organismos
interamericanos encargados de supervisar y darle fuerza a estos instrumentos,
en caso sean incumplidos en el ambito interno de los Estados.

La Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano cuenta con dos organismos centrales: la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Su principal funcién es supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de derechos humanos asumidas por los Estados miembros de la OEA. De estos
organismos, el que cuenta con mayor experiencia en materia de los DESC es
la Comision Interamericana.

La CIDH fue creada para promover la observancia y defensa de los derechos
humanos, ademas de servir de drgano consultivo de la OEA. Segun el
Estatuto de la Comision, su jurisdiccion comprende todos los derechos
consagrados en la Declaracion Americana y todos los derechos definidos
en la Convencion Americana para los Estados miembros que lo han ratificado.
Sus funciones las desarrolla, principalmente, de la forma establecida en
la Convencion Americana: recibiendo, examinando y sometiendo a la Corte
peticiones individuales sobre violaciones de derechos humanos en los
paises bajo su jurisdiccion.
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El acceso a la CIDH es facil pues“cualquier persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mds Estados miembros de la Organizacion puede presentar a la Comision
peticiones” * sobre violaciones de derechos humanos reconocidas en la
Convencion o Declaracion Americana. Una importante parte de su trabajo
es el reporte sobre las violaciones de derechos humanos a través de sus
informes anuales. La CIDH no tiene autoridad para obligar a un Estado
a actuar de cierta manera, pero puede emitir recomendaciones sobre las
peticiones que recibe; éstas tienen bastante influencia sobre los Estados,
ademds de ser un prerrequisito para formular una denuncia ante la
Corte Interamericana.

La CIDH ha tenido experiencias limitadas en materia de DESC, en los
casos de peticiones individuales que ha admitido. De hecho, casi todos los
casos en que la Comision se ha pronunciado sobre la violacion de algun
DESC han sido en el marco de violaciones a derechos civiles y politicos como
enfoque principal del caso. Por ejemplo, en 1981 contra Cuba; entonces la
Comision determind que el encarcelamiento y la tortura del sefior Capote
Rodriguez violaron, entre otros, su derecho a la preservacion de la salud y
bienestar consagrada en el articulo XI de la Declaracion Americana.*® Este
mismo derecho fue violado por Brasil, segin la Comision, en el caso de los
Yanomami.’” Pese a que la disputa central versaba sobre delimitacion de
territorio indigena y explotacion del mismo, la CIDH también recomendé que
el Estado adoptara “medidas sanitarias de cardcter preventivo y curativo a
fin de proteger la vida y la salud de los indios expuestos a adquirir enfermedades
infecto-contagiosas”.*® La CIDH también fall6 contra Guatemala por violacién
del derecho a la libertad sindical; es el caso del sefior German Ventura
Hernandez, dirigente del sector publico victima de agresiones y amenazas.

Estos casos muestran la accesibilidad de la CIDH en materia de los DESC,
pero solo cuando la orientacion primaria del litigio ha sido la violacion de
derechos civiles o politicos.

35 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion N° 47/81, Caso N° 4677, Cuba, 25-VI-81.

3¢ Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion N° 12/85, Caso N° 7615, Brasil, 5-11I-85.

37 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion N° 12/85, Caso N° 7615, Brasil, 5-111-
85, Recomendacion 3(a).

3% Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 27/91, Caso N° 10.120, Guatemala.
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En El Salvador, el enfoque central de un caso ha girado en torno a
los DESC. Personas viviendo con VIH/SIDA demandaron al Estado ante la
Comision Interamericana para obligarlo a proporcionarles medicamentos
antiretrovirales que pudieran prolongar sus vidas.** De esta experiencia se
derivan dos importantes instrumentos para la justiciabilidad de los DESC,
sobre todo con relacion al derecho a la salud. En primer lugar, la CIDH
ordend medidas cautelares en febrero del 2000 para que las autoridades
salvadorefias entregaran las medicinas solicitadas.*® La Corte hizo lo mismo
en un caso de tres personas con VIH/SIDA en Chile el 2001*" y con diez
pacientes con la misma enfermedad en Republica Dominicana el 2002.*
La apertura de este espacio para el uso de medidas cautelares proporciona
un instrumento clave para las victimas de violaciones de sus DESC, quienes
buscan un alivio inmediato a su situacion.

En segundo lugar, en su informe de admisibilidad la CIDH reconocié que en
el caso se afectaba los derechos a la vida, a la salud y a la integridad personal;
por lo tanto, resolvi6 que pasara a la etapa de fondo para decidir sobre
violaciones al deber de adoptar disposiciones de derecho interno, al derecho
a igualdad ante la ley, al derecho a la proteccion judicial y a la obligacion del
desarrollo progresivo de los DESC.** La Comision agregé que las violaciones a
los articulos 4 (derecho a la vida) y 5 (derecho a la integridad personal) de
la Convencion también serian examinadas de manera subsidiaria, dependiendo
de la conclusion sobre las demas violaciones. En efecto, este caso ejemplariza
la tendencia de la Comision a aceptar los DESC como tema propio para
la adjudicacién dentro de sus procesos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos opera desde 1979; le
corresponde interpretar y aplicar la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Cuenta con jurisdiccion contenciosa sobre Estados miembros de

3% Comision Interamericana de Derechos Humanos. José Odir Miranda Cortéz y otros contra El
Salvador, Informe de Admisibilidad, Caso N° 12.249, 7-11I-2001.

“0 Comision Interamericana de Derechos Humanos. http://cidh.org/medidas/2000.sp.htm

“1 Comision Interamericana de Derechos Humanos. http://cidh.org/medidas/2001.esp.htm

“2 Comision Interamericana de Derechos Humanos. http://cidh.org/medidas/2002.sp.htm

3 Ibid.
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la Convencion y los que presentan una denuncia; también ejerce jurisdiccion
consultiva sobre todos los Estados miembros de la OEA. Su mandato se
limita a examinar violaciones a la Convencion, por lo que recibe casi
exclusivamente denuncias en materia de derechos civiles y politicos. Sin
embargo, en varias ocasiones ha tratado de manera indirecta los DESC y
algunos avances recientes indican que en el futuro serd posible presentar
denuncias directas relativas a los DESC.

Pese a que el tratamiento de la Corte hacia los DESC ha sido sobre
todo a través de su vinculacion con un derecho civil o politico, existen
ejemplos concretos de cémo se pueden litigar violaciones a estos derechos
en el Sistema Interamericano. Por ejemplo, en el caso Baena Ricardo y
otros contra Panama tocd el tema de la libertad sindical, vinculdndolo
con el derecho a la libertad de asociacion contenido en el articulo 16 de
la Convencion.** En este caso, la Corte mostré su disponibilidad de incluir
a los DESC desde un punto de vista retdrico junto a discusiones sobre los
derechos civiles y politicos; pero ademas ordend la reinstalacion de 270
trabajadores injustamente despedidos. Por lo tanto, la Corte Interamericana
se ha convertido en un organismo capaz de tutelar el derecho a la
estabilidad laboral. En el caso Aloeboetoe y otros contra Surinam, resolvié
sobre el derecho a la educacion, ordenando la apertura de una escuela
y su dispensario.

En conclusion, las y los defensores de derechos humanos en materia
de DESC deben prepararse para utilizar la jurisprudencia del Sistema
Interamericano en los sistemas judiciales internos, en algunos casos de
manera vinculante y en otros solamente persuasiva; también deben seguir
utilizando los mecanismos interamericanos para que se abran mas espacios
en el ambito de la justiciabilidad de los DESC.

#4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia de fondo del
3 de febrero de 2001, Ser.C, No.72.
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Mecanismos universales

El dmbito universal cuenta con varios instrumentos de distinto caracter
que desarrollan los DESC. La Carta Internacional de Derechos Humanos
estda compuesta por la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, junto a los dos protocolos
facultativos opcionales de estos dos dltimos documentos. Al igual que en
el ambito regional, todos estos instrumentos ofrecen distintas posibilidades
para incrementar la justiciabilidad de los DESC, pero también contienen
diversas limitaciones.

Cada uno de los principales convenios universales tiene un Comité encargado
de reportar el cumplimiento de su respectivo instrumento. Pese a que el contenido
de estos documentos no es vinculante para los Estados miembros, tienen un
valor persuasivo y de indole moral ante tribunales domésticos; ademas, son
componente clave en el desarrollo del derecho internacional consuetudinario.
El valor de la materia emitida por el Comité de Derechos Economicos Sociales
y Culturales (CDESC) ya se mostré en este trabajo, al desarrollarse el tema de
las obligaciones que asumen los Estados al ratificar el PIDESC.

Existen aportes del Comité de Derechos Humanos (CDH) de Naciones Unidas,
organismo establecido bajo el auspicio del PIDCP. Por ejemplo, el CDH ha
interpretado el derecho a la vida —el mas importante de los derechos civiles
y politicos— reconociendo la importancia de los DESC para su cumplimiento. El
CDH ha observado que un entendimiento restrictivo del derecho a la vida es
incoherente con la esencia del mismo; urge entonces a la adopcién de “fodas
las medidas posibles para reducir la mortalidad infantil e incrementar las
expectativas de vida”** Obviamente, recomendar estas medidas indica el
reconocimiento de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos.

Aparte de los pactos de Naciones Unidas, existen varios tratados
internacionales con tematica especializada que pueden servir como fuente de
obligaciones estatales acerca de los DESC. Por ejemplo, la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW,

 Observacion general N° 6 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
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por sus siglas en inglés), aporta valiosas pautas al respecto como la
igualdad de trato a hombres y mujeres al aplicar los DESC. De la misma
forma, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece obligaciones
en materia de DESC relacionadas con esta parte tan vulnerable de la
poblacién.

Los mencionados y otros tratados especializados suelen contener clausulas
sobre los DESC que pueden ser valiosas para sus defensores, cuando el
cliente representado pertenece al grupo abarcado por el tema del tratado.

Otra herramienta util para las y los defensores de los DESC consiste
en la adaptacion de estrategias que han funcionado en los ambitos internos
de otros paises. India y Sudafrica son ejemplo de Estados que presentan
importantes modelos constitucionales, en los cuales destaca la justiciabilidad
de los DESC. Sudafrica incluyé los DESC en la Constitucion de 1996, la
cual contiene expresamente el derecho a la vivienda y alimentacion adecuada
asi como el derecho al acceso a servicios de salud y a la seguridad
social. Pero lo interesante es que la Corte Suprema de ese pais ha
aplicado estos derechos en varios casos como cuando ordend entregar
medicinas contra la VIH/SIDA a madres embarazadas, para reducir la
posibilidad de transmision de la enfermedad a los fetos. Esta experiencia
refuerza la idea de que la mejor manera de asegurar la justiciabilidad de
los DESC es por su inclusion a nivel constitucional.

Por su parte, la India ha optado por un método mas indirecto para asegurar
la justiciabilidad de los DESC. Aunque su Constitucion desconoce expresamente
la exigibilidad de los DESC ante los tribunales del pais, los incluye en una
seccion de su Carta Magna denominada “Principios Directivos de la Politica del
Estado”. Tomando esto en cuenta, las cortes han logrado importantes avances
en la justiciabilidad de los DESC usando el concepto de la interdependencia
para permitir su inclusion en la proteccion de los derechos civiles y
politicos. Un ejemplo es el caso Olgar Tellis contra Bombay Municipal
Corp., en el cual —ante su inminente desalojo— una comunidad de indigentes
presentd una demanda que llegé hasta la Corte Suprema, argumentando
que esta accion atentaba contra sus derechos a la vivienda y al trabajo.
El maximo tribunal reconocié estas violaciones y fallo que el desalojo
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ejecutado era una violacion al derecho a la vida, el cual se encuentra
constitucionalmente protegido. La Corte Suprema no prohibié el desalojo,
sino que exigid encontrar viviendas alternativas adecuadas para las personas
afectadas. En otros casos, la Corte Suprema ha hecho una conexion
similar entre el derecho a la vida y el derecho a la alimentacion; ante
una crisis alimenticia, orden¢ distribuir grandes cantidades de granos
basicos y mas tarde la creacion de un sistema de distribucion publica de
comida, incluyendo la conversion de varios programas existentes en derechos
protegidos.

Pese a los problemas y restricciones, estos logros muestran que la
justiciabilidad de los DESC estd al alcance de un Organo Judicial aunque
no estén protegidos explicitamente en la Constitucion. Por tanto, el derecho
comparado es una herramienta para convencer a los jueces locales de
que las objeciones contra la justiciabilidad de los DESC no son vdlidas.
Igualmente, los criterios de otras jurisdicciones pueden servir como guia
para los defensores de los DESC respecto a estrategias o argumentos
que pueden ser exitosos.

Mecanismos nacionales

En el ambito nacional, la justiciabilidad de los DESC es un tema que da
mucho de que hablar. Tedricamente se puede lograr por vias juridicas,
administrativas y legislativas. Todas estas esferas se interconectan, por lo que
resulta esencial desarrollar la justiciabilidad de los DESC en cada una de ellas.
De nada sirve contar con tribunales dispuestos a respetar los DESC, si no
existen leyes efectivas y especificas para basar sus decisiones; no basta una
administracion eficaz sin leyes. Por ende, se necesitan caminos procesales para
que los afectados obtengan de un juez competente, imparcial e independiente
—en un tiempo razonable y con las garantias del debido proceso— una decision
sobre su derecho derivado de una obligacion estatal.® Sélo cuando existen
estos recursos para la interpretacion y aplicacion de los DESC, se puede

#6 Picolotti, Rominia y Bordenave, Sofia. La justiciabilidad del derecho ambiental desde una perspectiva
de derechos humanos, Centro de Derechos Humanos y Medio Ambiente, Argentina, 2002, p.7.
http://www.cedha.org.ar/docs/doc91spa.doc.
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decir que el Estado ha logrado un nivel de justiciabilidad compatible con
las obligaciones inherentes a los derechos humanos.

La conduccion juridica en El Salvador se encuentra en la Corte Suprema
de Justicia, compuesta por las siguientes: de lo Constitucional, de lo Civil,
de lo Contencioso Administrativo y de lo Penal. Cada una de éstas tiene
autonomia jurisdiccional referente a las demas. Estan dotadas de diferentes
facultades y potestades para cumplir sus funciones. Los derechos protegidos
bajo las distintas leyes del pais encuentran en alguna de estas salas el
ultimo recurso nacional, en caso de incumplimiento de las obligaciones
relacionadas con el mismo. Y en cada una existen varias posibilidades para
exigir el cumplimiento de los DESC.

La Sala de lo Constitucional es el tribunal dentro de la CSJ designado
para conocer casos sobre la proteccion de derechos otorgados en la
Constitucion salvadorefia. Por tanto, esta Sala es muy importante para la
proteccion de los DESC que estan explicitamente reconocidos en la Constitucion
o, al menos, que se encuentren altamente relacionados con otro derecho
establecido en la Constitucién. A esta Sala se atribuye principalmente la
funcion de conocer y decidir sobre los procesos de inconstitucionalidad,
amparo y exhibicion personal;*” los mismos, comunes en otros paises de
Latinoamérica, se han introducido en la vida juridica para satisfacer carencias
existentes en ciertos momentos historicos. En conjunto, son los dltimos
recursos en el ambito nacional en funcion de proteger los derechos
consagrados constitucionalmente, tanto civiles y politicos como los DESC.

Sin embargo, los procesos constitucionales vigentes son incapaces de
solventar muchas de las violaciones constitucionales de los DESC. Los
procedimientos y sobre todo los criterios jurisprudenciales para solventar
los casos constitucionales en la Sala, son demasiados obsoletos y anticuados
para resolver eficazmente dichas violaciones basadas en el nuevo concepto
de los DESC.

47 Gonzalez Bonilla, Rodolfo Ernesto. Justicia constitucional en Iberoamérica: El Salvador, Instituto de
Derecho Publico Comparado. http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCI/02-elsalvador.htm
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El mas reciente de estos procesos fue creado en 1950; los otros
datan del siglo XIX y se establecieron “sobre el ideal de proteccion de
los derechos civiles y politicos”.*® Este enfoque se aplica no sélo a la
exhibicion personal, cuyo Unico propdsito es la proteccion de la libertad
individual, sino también a los demds procesos que tedricamente abarcan
el rango completo de los derechos constitucionales. Resulta entonces que
estas vias constitucionales no son muy eficaces para la justiciabilidad de
los DESC explicitamente reconocidos en la Constitucion; mucho menos
para los que se pueden derivar indirectamente de este documento. Dicho
de otra manera, los mecanismos para la proteccion de derechos
constitucionales no han evolucionado junto al derecho internacional que
ahora reconoce los DESC con igual importancia que los derechos civiles
y politicos. Un analisis de los dos procesos mas utilizados para exigir se
cumplan los DESC, revela sus deficiencias para otorgar una eficiente
proteccion.

Proceso de amparo

El proceso de amparo es la via de uso mas frecuente para exigir los DESC
ante el maximo tribunal nacional. Su propoésito es “superar una situacion injusta
o aflictiva creada en virtud de una decision de autoridad la cual en su oportunidad
fue ineficaz la impugnacion ante otras autoridades”* En efecto, se puede
entender que un recurso de amparo es el tramite adecuado en situaciones
donde el Estado ha tomado una accion que atenta contra un derecho establecido
en la Constitucion. Una valiosa ventaja que tiene este procedimiento es la
posibilidad de decretar medidas cautelares para cesar la supuesta accion violatoria,
mientras la Sala decide sobre la materia de fondo. La utilidad de dicho recurso
es tanta que ahora se considera “por excelencia, la madxima expresion protectora
de los derechos humanos y libertades fundamentales”.>

*8 Fundacion de Estudios para la Aplicacion del Derecho (FESPAD). Cumplimiento y vigencia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en El Salvador, Imprenta Criterio, San Salvador, El
Salvador, 2003, p.47.

4% Parada Gamez, Guillermo Alexander. La Sala de lo Constitucional en defensa de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, tres medios, dos acontecimientos historicos y una reflexion,
Centro de Documentacion Judicial. http://www.csj.gob.sv

50 |bid.
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No obstante lo anterior, existen obstaculos para exigir los DESC mediante
este recurso los cuales se originan en limitaciones tales como las soluciones
restringidas que la Sala puede ordenar al resolver a favor del demandante,
el requisito de que la violacion alegada tiene que ser a un derecho
consagrado en la Constitucion y los criterios jurisprudenciales no progresivos
de la Sala en materia de proteccion a derechos humanos.

Acerca de la primera limitacion, aun cuando el amparo sea exitoso, los
remedios son deficientes pues no son idoéneos para el cumplimiento de
acciones positivas requeridas al Estado en aras de alcanzar el pleno goce
de los DESC. Debido a una concepcion anticuada de las obligaciones estatales
frente a los derechos humanos, las salidas que ofrece el proceso de amparo
son solo la orden de suspension del acto reclamado y, si eso no fuera
posible, una autorizaciéon para iniciar proceso civil en el que se discuta
sobre la indemnizacién del afectado.”® Asi, ni siquiera se puede asegurar la
indemnizacion del afectado pese a establecerse la violacion de sus derechos
constitucionales. El proceso de amparo puede proceder tanto por acciones
como por omisiones estatales. Sin embargo, sigue siendo un proceso reactivo,
disefiado principalmente para restaurar a la victima su condicién anterior
y no para combatir activamente la injusticia econdmica y social en que vive
la mayoria de la poblacion en El Salvador.

La segunda limitacion: el derecho a proteger por el amparo debe ser un
derecho reconocido constitucionalmente. Fuera de los incluidos expresamente
en ese texto —a la familia; al trabajo y la seguridad social; a la educacion,
ciencia y cultura; y a la salud publica y asistencia social— el resto de DESC esta
excluido de la proteccion por esta via no obstante se pueden derivar de los
demas derechos contenidos en la Carta Magna o se encuentran establecidos
en tratados internacionales. La Sala de lo Constitucional ha fallado que “si bien
los Tratados o Convenciones Internacionales ratificados por El Salvador son
leyes de la Republica y por tanto de obligatorio cumplimiento, su inobservancia
puede perfectamente alegarse en sede ordinaria; sin embargo, en sede
constitucional unicamente pueden tener un soporte referencial de la infraccion

> Ley de Procedimientos Constitucionales. Articulo 35. Ver también Tenorio, Jorge Eduardo. Los
procesos constitucionales en El Salvador, Centro de Documentacion Judicial, 2001. http://
www.csj.gob.sv
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constitucional por cuanto, por las razones apuntadas, aquel tipo de normas
no conforman un parametro de control”*

Sobre esa base, la Sala descarta cualquier alegato que parta directamente
de los derechos consagrados en los tratados internacionales pese a que
el derecho a la proteccion efectiva de derechos humanos —establecido en
el articulo 2 constitucional— da lugar a considerar que violentar las normas
internacionales de derechos humanos equivale a transgredir este precepto.

Por lo tanto, segun el discutible criterio de la Sala de lo Constitucional,
los tratados internacionales sélo se pueden utilizar en los procesos
constitucionales “como referencia técnica para la mejor comprension o ilustracion
sobre el contenido o alcance actual de una disposicion constitucional, sobre
todo en los casos en que los mismos puedan entenderse como desarrollo
de ésta, o aun que esta Sala... recurra a los tratados como instrumentos
de integracion o complementacion de las normas legales secundarias; y
sobre todo, que en caso de conflicto entre el tratado y la ley secundaria
debe preferirse —en el caso concreto— el primero”>* Mientras este principio
deja amplio espacio para la inclusién de tratados internacionales en los
razonamientos de la Corte, en la realidad la penetracion de éstos en la
jurisprudencia y razonamiento de la misma ha sido casi nula.

Esto se vincula con la tercera limitacion mencionada: la no progresividad
de la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional en materia de derechos
humanos, en general, y de los DESC en particular. Tedricamente, una
jurisdiccion mas amplia no queda excluida al partirse de una concepcién
integral de los derechos humanos, ya que la misma no soélo permite sino
que requiere una interpretacion de los derechos civiles y politicos que
incluya los conceptos normativos de los DESC. Una verdadera aceptacion
de la moderna tendencia internacional sobre los derechos humanos, obligaria
a los magistrados de la Sala de lo Constitucional a tratar los derechos
humanos y los DESC consagrados en tratados internacionales, no sdlo
como puntos de referencia sino como parte indispensable para el auténtico
goce de los derechos civiles y politicos. Practicamente, una interpretacion

52 Sentencia de 4-IV-2001, Sala de lo Constitucional, Recurso de amparo 348-99, considerando Il 1.}
53 Sentencia de 25-1V-2000, Sala de lo Constitucional, Recurso de amparo 938-99.
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amplia es necesaria para armonizar el estatus constitucional de los tratados
internacionales con los demas derechos contenidos en la Carta Magna.

El Estado no puede ratificar tratados internacionales que restrinjan o
afectan disposiciones constitucionales;** esto significa que todas las obligaciones
internacionales asumidas por El Salvador en éstos son compatibles o
tienen que ser interpretadas de manera compatible con la ley suprema
del Estado. Si no fuese asi, el Estado entraria a una condicion de
contradiccion juridica.

La Constitucion no es un documento muerto; es, mas bien, una ley
vital y dinamica que busca una vida digna para los seres humanos. Por
ende, para mantener la compatibilidad entre la Carta Magna y el derecho
internacional la Sala tendria que usar los tratados internacionales como
una fuente interpretativa, con un enfoque central de las obligaciones
contenidas en la Constitucion.

Otra alternativa mas progresista consistiria en reformar la Ley de
Procedimientos Constitucionales, con el objeto de expandir la jurisdiccion de la
Sala para conocer violaciones de obligaciones establecidas en tratados
internacionales, sin que sea necesario vincularlos a articulos constitucionales.
Si los tratados internacionales son superiores a las leyes secundarias y tienen
que ser compatibles con la Constitucion, entonces las obligaciones asumidas en
los tratados internacionales ocupan el mismo nivel juridico que las obligaciones
constitucionales.

En este ultimo caso, si el proceso de amparo fue creado para llenar un
hueco que existia en el sistema de proteccion de las leyes maximas del pais,
excluir a los tratados internacionales deja otro agujero de igual importancia.
Por tanto, las leyes superiores compuestas por tratados y convenios internacionales
también necesitan de una instancia judicial para poder ser reclamados.

54 Constitucion de la Republica. Articulo 145.
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Proceso de inconstitucionalidad

El proceso de inconstitucionalidad es una accion realizada ante la
Sala de lo Constitucional, cuando alguna disposicion legal o reglamentaria
se impugna por violar algun articulo de la Constitucion de la Republica.*
Si el amparo y la exhibicion personal protegen contra arbitrariedades en
los actos de autoridades estatales, el proceso de inconstitucionalidad lo
hace ante decisiones legislativas. Es valioso porque puede ser interpuesto
por cualquier ciudadano salvadorefio sin necesidad de que la persona o
el grupo de personas tengan interés directo en la ley, decreto, o reglamento
en cuestion.”® Otra ventaja de este recurso es que no se necesita esperar
hasta que la inconstitucionalidad de la legislacion se concrete en una
violacién de derechos de una persona particular. Estas caracteristicas
permiten a las organizaciones defensoras de derechos humanos tomar la
iniciativa para impugnar una ley que infrinja alguna norma constitucional.

Sin embargo, el procedimiento del mismo tiene varias limitaciones
que le impiden ser eficaz para la justiciabilidad de los DESC. Primero,
padece de las mismas deficiencias que el amparo en el sentido de que
el unico remedio que ofrece es anular la parte de la ley que contraviene
la Constitucion, cuya consecuencia juridica es que ninguna autoridad estatal
podra hacerla efectiva.” Por otro lado, siempre existe la posibilidad de
que la Sala pueda sefialar la falta de una ley necesaria para el cumplimiento
de las obligaciones estatales establecidas en la Constitucion.

Esta posibilidad se afirmé en la propia jurisprudencia constitucional, cuando
el referido tribunal sefialé que en la potestad de declarar inconstitucionalidades
por omision esa Sala puede: “i) constatar si existe en el texto de la Ley
Suprema un mandato constitucional de regular o legislar; (ii) constatar si existe
un comportamiento omisivo del ente con potestades normativas; (iii) establecer
si dicho comportamiento ha sido excesivamente dilatado; y (iv) concluir si con

5 Ley de Procedimientos Constitucionales. Articulo 6.
56 Op.Cit. Tenorio, Jorge Eduardo. Los procesos constitucionales en El Salvador.
57 Ley de Procedimientos Constitucionales. Articulo 10.
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tal comportamiento omisivo, excesivamente dilatado, se vuelve ineficaz el
mandato constitucional encontrado”.>®

De esta manera, el organismo que funge como maximo intérprete
de la Constitucion puede sefialar vacios a llenar en las leyes secundarias
para respetar los DESC constitucionalmente protegidos, sin tener que
usurpar el rol de la rama legislativa. Sin embargo, ésta es una herramienta
juridica poco usada en general y jamas utilizada en cuanto al incumplimiento
de las obligaciones de los DESC por omision legislativa. Por esta razon,
es necesario contar con un mecanismo que sefiale los vacios en las leyes
secundarias y que impulse, asi, a la Asamblea Legislativa para que desarrolle
una legislacion eficaz en la proteccion de los derechos constitucionales.

Otra desventaja del proceso de inconstitucionalidad es que la Sala no
suple de oficio errores u omisiones de derecho de las partes demandantes,
lo que si hace en el amparo y la exhibicion personal.”® Esta prohibicion
desfavorece a las potenciales victimas de violaciones a sus DESC, pues los
magistrados pueden argumentar su decision en la falta del demandante
en lugar de analizar la Ley que se impugna, tomando en cuenta todo su
contexto.

Debido a la naturaleza complicada de impugnar una normativa general, los
procesos de inconstitucionalidad tienden a ser los mas largos de los procedimientos
constitucionales.®® Esta es otra complicacion a destacar. Asimismo, este recurso
—a diferencia del proceso de amparo— no puede utilizar medidas cautelares
pues las mismas no se encuentran establecidas en la Ley de Procedimientos
Constitucionales y tampoco han sido consideradas via extension interpretativa
por medio de la jurisprudencia. Obviamente, el plazo demasiado extenso para
resolver un proceso de inconstitucionalidad elimina la ventaja de una impugnacion
anticipada sin violaciones concretas, ya que la ley se aplicara todo el tiempo
que se retrase la resolucion de la Sala. Para solventar el problema de
la extrema retardacion de justicia en distintos amparos e inconstitucionalidades,

8 Sentencia de 26-11-2002, Sala de lo Constitucional, Proceso de inconstitucionalidad 19-98,
considerando V, nimero 3.

>% Ley de Procedimientos Constitucionales. Articulo 80.

60 QOp.Cit. Tenorio, Jorge Eduardo. Los procesos constitucionales en El Salvador.
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actualmente se encuentra en estudio el anteproyecto de una nueva Ley
de Procedimientos Constitucionales a fin de imponer plazos para los
demandantes, demandados y jueces que resuelven.®’ Esta reforma podria
ayudar a eliminar demoras que, en este momento, vuelven ineficaces los
procesos constitucionales para la justiciabilidad de los DESC.

Existen varios recursos legales para que una persona pueda reclamar la
violacion de un DESC protegido por la Constitucion ante la Corte Suprema de
Justicia, aunque no son idéneos para todos los casos. Existen mds instancias
jurisdiccionales a nivel de juzgados, camaras y otras salas de la CSJ; en
éstas se pueden reclamar violaciones a los DESC protegidos por leyes
secundarias. Sin embargo, es oportuno describir una por una estas vias
de justiciabilidad en los siguientes apartados dedicados a exponer la
situacién de algunos derechos.

Andlisis de la justiciabilidad
de algunos DESC en particular

El derecho al trabajo en El Salvador

El derecho al trabajo es un término usado para describir un concepto
muy amplio, que cubre un rango entero de los DESC. En algunos instrumentos
internacionales se define como “el derecho de toda persona a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido
0 aceptado”.®* Esto, de ninguna manera significa que el Estado se encuentra
obligado a proporcionar a cada persona un puesto laboral; méas bien
conlleva una obligacion de asegurar las condiciones necesarias para que
todas las personas que quieran, puedan encontrar un trabajo que les
permita vivir dignamente.

Dicha obligacion, en cambio, vincula el derecho al trabajo con otros
derechos relacionados en la esfera laboral, los cuales resultan indispensa-
bles para el cumplimiento del primero debido al principio de la

&1 “Nueva ley agilizara demandas”, El Diario de Hoy, 5 enero del 2004, p.10.
62 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 6.
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interdependencia de los derechos humanos. Dentro de esta categoria
se encuentran el derecho a la estabilidad laboral; el derecho a condiciones
justas, equitativas y satisfactorias de trabajo; el derecho a la libertad
sindical; y el derecho a la huelga. Sin éstos, dificilmente se puede
garantizar un trabajo compatible con la dignidad humana.

Esta franja de prerrogativas también se puede subdividir en derechos
aun mas especificos; de esta manera, sirve como base para derivar todos
los demas elementos que en su totalidad forman el conjunto reconocido
como el derecho al trabajo. Por los propésitos del presente estudio, en
el marco de la actual globalizacion, se vuelve casi obligatorio que la
faceta del derecho al trabajo de mayor interés sea la estabilidad laboral.
Como se mostrard, este derecho se ve cada dia mas vulnerado por las
tendencias de privatizacion y flexibilizacion que se impulsan.

El Protocolo de San Salvador consagra el derecho a la estabilidad
laboral manifestando que los Estados deben garantizar en sus legislaciones
nacionales “/a estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo
con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas
de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrd
derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera
otra prestacion prevista por la legislacion nacional”.®®* Este concepto cabe
dentro del derecho al trabajo, pues si las personas no gozan de seguridad
juridica para la retencion de sus empleos, seria casi imposible que el
Estado pudiera garantizar una vida digna a sus ciudadanos por medio del
trabajo.

La estabilidad laboral se determina como derecho en el ambito juridico
nacional e internacional, siendo efecto del reconocimiento de la particularidad
y la dimension social de los contratos laborales. Es decir, no se puede comparar
un contrato de trabajo con uno de compraventa en la que ambas partes tienen
igual poder para llegar a un trato razonable y vélido entre ellas, sin necesidad
de protecciones especiales. Al contrario, el poder economico de los patronos
como grupo social los coloca a éstos en situacion de superioridad ante el
trabajador que —por carencia de medios econémicos— esta en una situacion

%3 Protocolo de San Salvador. Articulo 7, inciso d).
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vulnerable: En ese marco, si se permitiera una libertad de contrato absoluta
se producirian innumerables injusticias.

Por eso, un empleador no puede romper unilateralmente el contrato de
empleo sin violar la ley; el trabajador si lo puede hacer. A la inversa, seria estar
situados en un estado de servidumbre perpetua. Por las mismas razones se
imponen otros resguardos laborales como el salario minimo, los dias de descanso
obligatorios, las condiciones seguras de trabajo y mas; éstos deben respetarse
aunque, por razones economicas, las y los trabajadores individuales estuvieran
dispuestos a aceptar otros términos por debajo de estos estandares
minimos. De esta manera, la ley reconoce el derecho a una proteccion
especial en materia laboral. En tal sentido, la trayectoria de la estabilidad
laboral es un ejemplo de la evolucién del derecho laboral desde un
derecho individual clasico hasta un derecho social.

Establecido el derecho de mantener un empleo asi como las reparaciones
cuando se viola la ley, queda por determinar cudles son las causas de
justa separacion que limitan esta proteccion y permiten al empleador
despedir el trabajador sin consecuencias legales adversas. El contenido
del derecho a la estabilidad laboral se establece en varios instrumentos
nacionales como la Constitucion de la Republica, el Codigo de Trabajo, la
Ley del Servicio Civil y otras disposiciones legales cuyos articulos delimitan
la manera y las razones por las que trabajadoras y trabajadores pueden
ser despedidos, asi como las acciones legales para amparar a este
sector de la poblacion.

La Corte Suprema ha reconocido que el derecho al trabajo “es atribuible
a todo trabajador; pero se encuentra regulado de manera particular segun
el dmbito —publico o privado— en que la relacion laboral se ejercita”®* Por
tanto, es importante conocer las protecciones establecidas en cada uno de
los citados instrumentos. Las mds importantes, por su supremacia en la
esfera laboral nacional, son las relacionadas con la estabilidad laboral y se
encuentran contenidas en la Constitucion. Aunque el derecho a la estabilidad
laboral no se consagra explicitamente, en ésta se incluyen varias disposiciones
que sustentan dicha potestad. Se consagra el derecho al trabajo en forma

64 Sentencia de 25-1V-2000, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo, Ref. 938-99.
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general, ratificando que “es una funcion social, goza de la proteccion del
Estado, y no se considera articulo de comercio. El Estado empleard todos los
recursos que estén a su alcance para proporcionar ocupacion al trabajador,
manual o intelectual, y para asequrar a €l y a su familia las condiciones
econdmicas de una existencia digna”®

En efecto, la maxima ley del pais reconoce la dimension social del trabajo
y su proteccion como un derecho grupal y no sélo individual; también consagra
el derecho a la indemnizacién cuando un trabajador es despedido sin causa
justificada por su empleador.?® Incluir esta garantia es un reconocimiento
implicito del derecho a la estabilidad laboral. La estabilidad en el cargo
de los empleados publicos se consagra en el articulo 219 constitucional.

La mayoria de las protecciones contra el despido injusto se encuentran
detalladas en las leyes secundarias. El Codigo de Trabajo regula las
relaciones laborales entre patronos y trabajadores privados asi como
entre el Estado, los municipios, las denominadas instituciones oficiales
auténomas y semiauténomas, y sus empleados; se exceptuan los casos
donde la relacion es de caracter publico y se origina en un acto
administrativo.*” Este Codigo establece, en su articulo 50, veinte acciones
del trabajador por las cuales el patrono puede despedirlo sin incurrir en
responsabilidad legal.

Asimismo, el Codigo requla cuando termina la relaciéon laboral sin
responsabilidad para ninguna de las partes® y los casos cuando un trabajador
puede dar por terminado el contrato debido a las acciones del patrono.®® La
tarea de quien representa a una trabajadora o trabajador despedido consiste
en comprobar los hechos que realmente ocasionaron el despido y establecer
en cudl de los supuestos encaja dicha razén. Por otro lado, esta normativa
cumple con el requisito del derecho a la estabilidad laboral al incluir la
indemnizacion que se debe pagar a las y los trabajadores injustamente
despedidos; para alguien con contrato indefinido se traduce en una cantidad

65 Constitucion de la Republica. Articulo 37.

%6 Constitucion de la Republica. Articulo 38, inciso 11.
67" Codigo de Trabajo. Articulo 2.

¢8 Ibid. Articulos 48 y 49.

%9 |bid. Articulo 53.
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equivalente al salario basico de treinta dias por cada afio empleado, con
un minimo del salario basico de quince dias y un maximo de cuatro
veces el salario minimo vigente.”

Para las y los trabajadores con contrato a plazos o temporal, el articulo
59 del Codigo de Trabajo establece una indemnizacion equivalente al
salario basico que hubiera ganado trabajando hasta el vencimiento del
contrato, siempre que esta cantidad no sea superior a la que hubiera
recibido si fuera un contrato por tiempo indefinido. Ademas de esta
indemnizacion, también existe el derecho a recibir cantidades compensatorias
por vacaciones anuales remuneradas’ y por horas extraordinarias’® no
recibidas, asi como el derecho a recibir la remuneracion que se le hubiera
dado en concepto de aguinaldo.”” Esto es soélo un breve resumen de
algunas de las protecciones a la estabilidad laboral més relevantes dentro
del Cddigo de Trabajo.

Para la mayoria de los empleados estatales y municipales, su estabilidad
laboral se protege bajo la tutela de la Ley de Servicio Civil. Dicha ley
regula la relacion laboral del Estado y los municipios con los funcionarios
y empleados de la administracién publica, y con los que trabajan en
organismos estatales descentralizados que no gozan de autonomia econdmica
o administrativa.”* EI capitulo VIII de la Ley de Servicio Civil contiene las
causales de despido y destitucion, asi como los procedimientos a seguir
en caso de que eso ocurra. Por otro lado, el derecho a indemnizacién
por supresion de plazas se otorga a traves del articulo 30. En cuanto a
los trabajadores publicos no cubiertos por la Ley de Servicio Civil, su
estabilidad laboral se protege bajo normas laborales especiales como por
ejemplo la Ley de la Carrera Docente, que abarca la situacion particular
del magisterio estatal. El derecho a la estabilidad laboral, pues, se encuentra
incorporado en varias leyes secundarias del pais.

~

% Ibid. Articulo 58.
7 Ibid. Articulo 180.
2 Ibid. Articulo 89.
3 Ibid. Articulo 202.
7% Ley del Servicio Civil. Articulo 2.

~

~
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También cabe mencionar que la Constitucion y otras leyes protegen
de manera especial a grupos dentro de la fuerza laboral que, debido a
alguna caracteristica que los defina, son particularmente vulnerables al
tratamiento desfavorable y al despido injusto. Por ejemplo, existen articulos
constitucionales que regulan especialmente las condiciones y edades de
trabajo de la nifiez y leyes secundarias que establecen derechos laborales
y obligaciones de los empleadores acerca de los incapacitados.

En cuanto a la estabilidad laboral, las mujeres embarazadas gozan
del “derecho a un descanso remunerado antes y después del parto y a
la conservacion del empleo”.”” Pero ellas frecuentemente se ven afectadas
por despidos injustos, debido a que supuestamente se reduce su productividad
durante esa etapa; eso ocurre pese a que cuentan con estabilidad laboral
garantizada constitucionalmente. De la misma forma, otro grupo protegido
por la ley son las y los trabajadores pertenecientes a sindicatos. Los
lideres sindicalistas gozan de una proteccion constitucional, al prohibir su
despido “durante el periodo de su eleccion y mandato, y hasta después
de transcurrido un anio de haber cesado en sus funciones... sino por justa
causa calificada previamente por la autoridad competente”.”® Este resqguardo
es conocido como “fuero sindical”.””

Estas restricciones a la libertad del patrono estan justificadas ya que
frecuentemente las y los sindicalistas son objeto de tratos injustos y represalias,
tanto por su actividad gremial como por los costos econdmicos que éstas
representan para el empleador. Con ellas se busca prevenir que despidos
injustos contra estas personas, que por su participacion organizada se vuelven
un sector vulnerable.

En el marco de la proteccion a la libertad sindical, basandose en el principio
de la no discriminacion, el Cadigo de Trabajo prohibe practicas laborales desleales
que obstaculicen el derecho a la libre asociacion. En términos de estabilidad
laboral significa que un empleador no puede despedir, suspender, o trasladar

;Z Constitucion de la Republica. Articulo 42.
Ibid. Articulo 47.

77 QOrganizacion Internacional del Trabajo. Principios y derechos fundamentales en el trabajo: Un estudio
sobre la legislacion laboral, Ginebra, 2003, p.15. http://www.ilo.org/public/spanish/dialogue/
download/cafta.pdf
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a integrantes de las juntas directivas sindicales, como tampoco degradar
sus condiciones de trabajo.”® El despido y la suspension serian atentados
directos contra el derecho a la estabilidad laboral; los traslados vy el
deterioro de las condiciones de trabajo serian ataques indirectos a ese
derecho, por ser recursos utilizados para presionar al trabajador a renunciar.
Debe agregarse que, ademas de los dirigentes sindicales, también son
protegidos los candidatos a las juntas directivas asi como las y los
organizadores y fundadores de un sindicato.

La fuerza de esta proteccion para las y los sindicalistas se ampara no
sdlo en procesos civiles, sino tambien en otro tipo de legislacion. Asi, el Codigo
Penal tipifica como delito la coaccion con respecto al ejercicio de la
libertad sindical y el derecho de huelga, asi como los obstaculos a la
libre contratacion.” En efecto, los trabajadores amparados bajo el régimen
del Coédigo de Trabajo gozan de cierta garantia a su estabilidad laboral;
sin embargo, no todas y todos los trabajadores salvadorefios sindicalizados
disfrutan del mismo nivel de seguridad. No obstante el derecho a la
libertad sindical es de reconocimiento general en el ambito internacional,
las leyes nacionales no protegen a todas y todos los empleados estatales.

El derecho a la sindicalizacion otorgado en el articulo 47 de la Constitucion
sélo se aplica a empleadas y empleados privados y de instituciones oficiales
auténomas, como por ejemplo el Instituto Salvadorefio del Seguro Social.
Este derecho se encuentra reafirmado en el articulo 204 del Codigo de
Trabajo, pero sin la mencion de las y los empleados publicos que no
pertenecen a instituciones oficiales auténomas quienes quedan fuera de
este ambito de proteccion. Las y los empleados publicos y municipales,
ademas, tienen prohibido por Constitucidon participar en una huelga. De
hecho, la Ley de Servicio Civil plantea como una de las causales de
despido para estos trabajadores el “declararse en huelga o abandonar el
empleo o cargo”* El argumento para no extender este derecho al segmento
de empleados mencionados, sostiene que estas personas con su trabajo
le dan cumplimiento a las obligaciones estatales que benefician a la

78 (adigo de Trabajo. Articulo 248.
79 Codigo Penal. Articulos 247 y 248.
80 Ley de Servicio Civil. Articulo 54, inciso i).
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poblacién en general; por ende, segun la posicion oficial, el interés publico
dicta que el derecho a huelga sea limitado.

Existen instituciones internacionales que han desarrollado el tema del
derecho laboral de tal manera, que puede impactar la justiciabilidad
interna de estos derechos. En el 4rea del derecho al trabajo, entre los
recursos internacionales mas valiosos para exigir los DESC se encuentran
los mecanismos establecidos por la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). A partir de 1995, El Salvador firmo vy ratificd seis de los ocho
convenios fundamentales de la OIT relativos al trabajo forzoso, la
discriminacion y el trabajo infantil; los dos convenios faltantes, 87 y 98,
tratan del importantisimo derecho a la libertad sindical.®!

Vergonzosamente, El Salvador es el Unico pais centroamericano que
no ha ratificado todos los convenios fundamentales de la OIT. El Estado
argumenta que ampliar el derecho a la sindicalizacion para incluir a las
y los empleados estatales “afectaria gravemente el orden constitucional
del pais”® Esa explicacion no es congruente con la progresividad de los
derechos humanos, ni con el cardcter dinamico de la interpretacion
constitucional. De hecho, semejante punto de vista es insuficiente ya que
ni la Constitucion ni el Cédigo de Trabajo prohiben explicitamente la
sindicalizacién de las y los trabajadores publicos; simplemente no la
abordan. Es imperativa, entonces, la ratificacion inmediata de los dos
convenios aludidos.

Pese a esta deficiencia, los demds convenios ratificados —aquellos
fundamentales y otros como el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los
trabajadores— contienen elementos para la justiciabilidad de los DESC. Ademas,
el Comité de Libertad Sindical de la OIT puede pronunciarse sobre casos
nacionales contra el derecho a la estabilidad laboral, cuyo origen tiene que ver
con un manifiesto espiritu antisindical. Las y los defensores de derechos

&' Organizacion Internacional del Trabajo. http://webfusion.ilo.org El Salvador ha firmado el Convenio
29 sobre el trabajo forzoso, el 105 sobre la abolicidn del trabajo forzoso, el 100 sobre la igualdad
de remuneracion, el 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), el 138 sobre la edad
minima y el 182 sobre las peores formas del trabajo infantil.

82 Memorias anuales a la Organizacion Internacional del Trabajo. http://www.oit.org.pe/sindi/segui/
slv/slv200101.html
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laborales deben conocer este mecanismo internacional y usarlo como
una forma mas para presionar al Estado a fin de que cumpla sus deberes
relacionados con este derecho.

Para la justiciabilidad del derecho a la estabilidad laboral y de los
demés relativos a la proteccion del trabajo, se ha creado un régimen
juridico constituido por tribunales especiales que sélo conocen casos de
esta indole. Dicho régimen consiste, por una parte, en los juzgados y las
camaras de lo laboral; son la primera y segunda instancias, respectivamente,
donde se tramita la mayoria de disputas del sector privado en esta
materia, incluyendo los conflictos colectivos. También existen tribunales
especiales de caracter administrativo como los de la carrera docente y
los del servicio civil, para solventar disputas relacionadas con empleados
publicos protegidos bajo la Ley de la Carrera Docente y la Ley de Servicio
Civil, respectivamente.

Finalmente, las disposiciones de los recursos judiciales y administrativos
antes mencionadas pueden ser revisadas en Ultima instancia por la Corte Suprema
de Justicia de diversas maneras: en casacién a través de la Sala de lo Civil, por
casos laborales que surgen de supuestas violaciones al Cddigo de Trabajo;
en otros casos, por medio de la Sala de lo Contencioso Administrativo
para reclamar decisiones de tribunales administrativos que ven disputas
laborales; por Ultimo, mediante amparo ante la Sala de lo Constitucional
en casos de violacion del derecho constitucional al trabajo, aunque dicho
tribunal lo considera en su jurisprudencia solo como el derecho a la
estabilidad laboral.

Estas normas y sus instancias correspondientes ofrecen diversos recursos
para proteger el derecho al trabajo. Ademas, la Ley de Organizacion vy
Funciones del Sector Trabajo y Prevision Social cred la Direccion General
de Inspeccion de Trabajo, dependencia ubicada en el Ministerio de Trabajo
y Prevision Social, cuya funcion es realizar investigaciones para asegurar
que se estan cumpliendo las disposiciones legales laborales y las normas
basicas de higiene y seguridad ocupacional.®®

& Human Rights Watch. Indiferencia intencionada: Inaccion del gobierno de El Salvador en la proteccion
de los derechos de los trabajadores, diciembre 2003, Vol.15, No.5(B), p.19.
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La Procuraduria General de la Republica cuenta con la Unidad de
Defensa de los Derechos del Trabajador, que otorga representacion legal
gratuita a las victimas de violacion a sus derechos. La existencia de esta
infraestructura juridica para la esfera laboral hace del derecho al trabajo,
al menos en teoria, unos de los DESC mas justiciables en el marco
interno; otra cosa es que funcione eficazmente en la practica.

Indicado el marco legal que ampara el derecho al trabajo y la estabilidad
laboral, se puede analizar la situacion actual del mercado laboral en el pais y
las formas mas comunes en que estos derechos son violados, asi como los
obstaculos que enfrentan las y los trabajadores en sus intentos por exigir
reparaciones judiciales. Las dos tendencias actuales mas relevantes son
la flexibilizacion laboral en el sector privado, junto a la privatizacion y la
descentralizacion en el sector publico que supone la supresion de fuentes de
trabajo.

La flexibilizacion laboral, definida basicamente como la eliminacion de
trabas y rigores existentes en el mercado laboral, es un fenémeno fomentado
por el modelo econdémico neoliberal impulsado por el gobierno salvadorefio.
Empresas compitiendo en un mercado libre y sin mucha regulacion, tienen
que buscar cada vez diferentes formas para reducir costos y sequir
siendo competitivos ante sus rivales nacionales e internacionales. Esta
tendencia afecta negativamente el derecho al trabajo y a la estabilidad
laboral en los ambitos privados.

Algunas estrategias flexibilizadoras que cominmente impulsan las empresas
son: la descentralizacion de la produccion, el uso de empleo subcontratado, la
introduccion de nueva maquinaria y la sustitucion de empleados de tiempo
completo por contrataciones temporales.®* Las consecuencias de estas practicas
producen efectos directos e indirectos en los derechos laborales de las y los
trabajadores. Por ejemplo, el uso de la subcontratacion libra de responsabilidad
como empleador a quien realmente utiliza los servicios de la o el trabajador.
El crecimiento del sector informal, el inevitable empeoramiento del nivel

84 Caceres D, et. al. Flexibilidad del Derecho Laboral: situacion en El Salvador, trabajo de graduacion
para optar a la licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad Centroamericana “José Simedn Cafias”,
San Salvador, 1997, p.17.
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de proteccién a la estabilidad laboral y la violacion de otros derechos
laborales son consecuencias del fenomeno de la flexibilizacion.

La tendencia a la privatizacion de los servicios estatales afecta el
derecho a la estabilidad laboral de los empleados publicos. Si bien existe
una fuerte discusion sobre los efectos perjudiciales de estas reformas
contra los derechos de la poblacion que recibe los servicios publicos,
queda claro que las y los empleados publicos son los primeros afectados
y que inevitablemente pierden derechos basicos, ya que la privatizacion
por lo general ha propiciado despidos masivos entre los sectores sometidos
a dicha politica. Hay varios ejemplos en los cuales se observa como el
Estado salvadorefio ha violado el derecho al trabajo y la estabilidad laboral,
por medio de despidos masivos a raiz de alguna privatizacion. Por ejemplo,
en diciembre del 2000 la Asamblea Legislativa aprobo un decreto de
compensacion economica y retiro voluntario que afect6 a mas de siete
mil trabajadores y trabajadoras estatales quienes tuvieron que dejar sus
empleos en éreas administrativas y operativas.*® En el 2002, antes de
terminar los primeros dos meses del afio, la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos (PDDH) estim6é que mas de ocho mil trabajadoras
y trabajadores de distintas dependencias estatales habian sido despedidos.®

En el ambito nacional, el derecho al trabajo se vio seriamente afectado por
la reciente huelga de trabajadores y médicos del Instituto Salvadorefio de
Seguro Social. En este ultimo caso, la PDDH emiti¢ una resolucién calificando
como injusto e ilegal el despido de 221 empleados del 1SSS.* Estos son
casos en los cuales se hace dificil amparar a las victimas, ya que
individualmente los despidos resultantes del modelo privatizador no violan
aparentemente ninguna proteccion establecida por la ley. Sin embargo,
tomando en cuenta la dimension social del derecho al trabajo y la cantidad
de empleados publicos afectados, suele ser dificil argumentar que la ola
de privatizaciones es compatible con la obligacion estatal de asegurar a
cada persona la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo

8 Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM). Informe
DESCEI Salvador. http://www.cladem.org/espanol/regionales/desc_globalizacion/Docs/descelsa.asp

8 “Acusan al gobierno salvadorefio de violar derecho laboral”, La Prensa, Honduras, 8/2/2002.
http://www.laprensahn.com/caarc/0202/c08001.htm

87 Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. Resolucion SS-3715-99.
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digno. En la actualidad, el derecho a la estabilidad laboral no se viola
solo con el despido injusto. La privatizacion de servicios estatales, la
descentralizacion del mercado y la flexibilizacion laboral disfrazan los
despidos presentandolos como supresion de plazas o retiro voluntario de
los empleados.

El Estado puede realizar un despido injusto cuando modifica la nominacion
de un cargo y sostiene que la plaza ha sido suprimida. La Sala de lo Constitucional
ha favorecido esta practica dictando lo siguiente: “En relacion a la estabilidad
laboral de las personas que se encuentran vinculadas al Estado por
medio de un contrato de trabajo, se ha sustentado que éstas son titulares
de dicha categoria juridica en virtud de encontrarse dentro de una relacion
de supra-subordinacion —de cardcter publico- y de la naturaleza de las
funciones que desempefian, que son propias de la actividad estatal; sin
embargo, dicha estabilidad esta sujeta a la vigencia del plazo del contrato
respectivo”.®®

Asi, las victimas de una supresion de plaza se encuentran sin un recurso
judicial efectivo para reclamar su derecho a la estabilidad laboral, particularmente
cuando se trata de un despido masivo de trabajadores sujetos a la
modalidad de contrato. Sin embargo, existe mayor posibilidad de establecer
una supresion de plaza fraudulenta como un despido injusto cuando se
trata de un caso individual, motivado por el deseo de remover un trabajador
en particular. La Ley de Servicio Civil determina alguna proteccion contra
este tipo de actos, aclarando que “[e]l cambio de denominacion del cargo
o empleo no implica supresion del mismo, y el funcionario o empleado
que lo desempefare tendrd derecho a ocupar el de nueva denominacion
que corresponda a sus funciones, salvo que éste ademds exija a quienes
hallan de ocuparlos, requisitos justificados, distintos y aprobados por el
Ministerio de Hacienda, segun la facultad establecida en el Capitulo IX de
esta ley”*

Por ende, no basta que el supuesto nuevo cargo tenga solo ciertas
caracteristicas secundarias o cosméticas que lo distingan del anterior; cualquier

88 Sentencia de 18-XII-2001, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo, Ref. 576-2000.
89 Ley de Servicio Civil. Articulo 30.
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diferencia debe estar “justificada”. Por este medio, cabe la posibilidad de
tutelar el derecho a la estabilidad laboral de trabajadores estatales que
han perdido su empleo debido a un despido injusto, disfrazado como una
supresion de plaza.

Otra manera de encubrir un despido injusto es presionando al trabajador
creando una situacion laboral intolerable, para que la victima no tenga otra
opcién que la de retirarse del empleo. De esta manera, los empleadores tratan
de liberarse de la obligacion de pagar la debida indemnizacion, sefialando que
el contrato laboral se rompi6 debido a la renuncia del trabajador. Un ejemplo
extremo del tipo de presion que puede provocar esta clase de renuncia forzada,
es prohibirle el ingreso al trabajador al centro de trabajo.

El articulo 55 del Cédigo de Trabajo establece la presuncion de despido,
si al trabajador no se le permite el ingreso al lugar de trabajo. Existe abundante
jurisprudencia al respecto, como la emitida por la Cdmara Primera de lo Laboral
al dictar que “[e]l articulo antes mencionado tutela una de los principios mas
importantes de la relacion de trabajo, cual es la estabilidad misma del
trabajador en su cargo; impedirle la entrada a su trabajo, sin justificacion
alguna, configura lo que se considera como despido indirecto, generador
de responsabilidad para el patrono”® Los tribunales inferiores han respetado
este aspecto de la estabilidad laboral. Por otro lado, a veces el problema
en un caso de despido injusto es determinar exactamente cuando ocurrid
el despido. De esta averiguacion pueden depender varias cosas como, por
ejemplo, el monto de la indemnizacion para el empleado despedido.

La destitucion se puede definir como “el acto por virtud del cual el
patrono hace saber al trabajador que rescinde o da por terminada la
relacion de trabajo, por lo que, en consecuencia, queda separado del
trabajo”®' Esta situacion puede darse también mediante un despido de
hecho;* esto significa que no es necesaria una notificacion formal de
despido para acudir a los distintos recursos para resolver estos conflictos.
Se ha definido el despido de hecho como “aquellos casos en donde el

%0 Sentencia de 18-1X-2001, Laboral, Ref. 440 Ca. 12 Lab.
°!" Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. Resolucion SS-0713-99.
%2 (Codigo de Trabajo. Articulo 55.
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trabajador desconocia la situacion en la que se encontraba frente a
ciertas conductas del patrono que conducian de forma desleal a dar por
terminado el contrato de trabajo, a través de mecanismos que buscaban
defraudar la ley y de esa forma evitar responsabilidades pecuniarias”.®®
Esta jurisprudencia otorga un amplio margen para considerar varios actos
del patrono —no declarados explicitamente en el Cédigo— como despido
de hecho.

Un alegato cominmente presentado por el empleador en su defensa,
es que a veces no existe un contrato de trabajo y como consecuencia
no esta obligado a cumplir con los requisitos establecidos. Para evadir
esta responsabilidad, los patronos contratan de forma verbal y se
cuidan de no acordar explicitamente todos los aspectos que forman
parte de un vinculo laboral formal. Sin embargo, el Cédigo de Trabajo
establece que un contrato individual de trabajo se presume “por el
hecho de que una persona preste sus servicios a otra por mds de
dos dias consecutivos. Probada la subordinacion también se presume
el contrato, aunque fueren por menor tiempo los servicios prestados”.**
En efecto, esta presuncion legal ayuda a que los empleados regidos
por contratos verbales puedan reclamar sus derechos ante un tribu-
nal.

Existen presiones facticas que impiden a un trabajador exigir judicialmente
sus derechos laborales. Por ejemplo, un trabajador puede temer presentar
una demanda contra su empleador por posibles represalias; por ejemplo,
la inclusion de su nombre en una “lista negra” que lo sefiale como
“problematico” y le imposibilite emplearse en otra empresa. Esto suele
ocurrir frecuentemente en el sector maquilero, pues es un trabajo
relativamente especializado con bastante coordinacion entre los empleadores.
Otra causa es la conveniencia o la necesidad del trabajador de aceptar
una indemnizacion inferior —una cantidad “conciliatoria”~ en lugar de
sequir los largos y complicados tramites juridicos que suponen el pago
de un abogado y la poca certeza de obtener un resultado positivo. De
hecho, la mayoria de las disputas sobre despidos no son resueltas por

93 (Camara Segunda de lo Laboral. Sentencia de 3-1X-2001, 367.
%4 Codigo de Trabajo. Articulo 20.
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los tribunales, sino de manera informal o en la reunion de conciliacion
entre las partes, que el juez de lo laboral esta obligado a realizar al
admitir la demanda.”® Por ende, las y los defensores de derechos humanos
en el ambito laboral deben estar conscientes de las presiones que enfrentan
las victimas, para decidir conjuntamente cual es la mejor alternativa.

Sin embargo, hay aspectos de la ley que intentan agilizar los tramites
y que se pueden aplicar para favorecer al trabajador injustamente despedido,
a pesar de las presiones extrajudiciales que afecten sus derechos. La ley
sefiala que si el patrono no asiste a la audiencia conciliatoria o se
manifiesta indispuesto a conciliar, se presumen ciertas las acciones imputadas
a menos que existan suficientes pruebas en contrario.”*® Este requerimiento
es un incentivo para que el empleador negocie de buena fe, pues el
tribunal puede aplicar la presuncion de las acciones imputadas si el
patrono asiste a la audiencia conciliatoria sin ofrecer una cantidad realista.

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en un caso tramitado ante
la Sala de lo Civil, en el que la Corte ordend a Ricardo de Jesls Salazar
pagar una indemnizacion por despido injusto de Sergio Rubén Cea Martinez.””
La Corte presumio como ciertos los hechos alegados por el demandante,
debido a que la cantidad ofrecida por el patrono en la audiencia conciliatoria
“ademds de reputarse como inflexible (porque se mantuvo como Unico
ofrecimiento), a criterio de la Sala adolece de equidad, por cuanto la
cantidad ofrecida (3500 colones), no se comparece con el cdlculo que
podria resultar del tiempo de los servicios prestados”.*® En esta jurisprudencia
se establece que el patrono no puede evitar su responsabilidad con una
actitud recalcitrante, ofreciendo una indemnizacion muy por debajo de lo
establecido por la ley. En este sentido, la audiencia conciliatoria no esta
disefiada para ser una mera formalidad; en realidad, aporta una oportunidad
para recibir una indemnizacion significativa —aunque no completa— sin
tener que completar el largo e inseguro proceso judicial.

5 |bid. Articulo 385.

%6 |bid. Articulo 414.

7 Sentencia de 29-X-2002, Sala de lo Civil, 480 Ca. 12 Lab.
% |bid.
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Casos laborales

Con lo referido antes, es claro que el Organo Judicial tiene herramientas
para desarrollar jurisprudencia sobre el derecho a la estabilidad laboral.
La Sala de lo Constitucional considera que el derecho al trabajo es una
manifestacion del derecho a la libertad y que, como tal, “dicha libertad
no pueda ser arbitrariamente determinada o condicionada, ya sea por el
Estado o por cualquier particular”® Asi, la Sala reconoce la interrelacion
de los derechos humanos al establecer un vinculo entre el derecho al
trabajo y el derecho individual a la libertad. También se incluye la estabilidad
laboral dentro de esta relacion al admitir que “una violacion a la estabilidad
laboral implica de suyo una afectacion en el ejercicio del derecho al
trabajo que ostenta su titular”.'®

En efecto, la estabilidad laboral, ademas de ser un derecho humano
en si mismo, estd intimamente relacionada a otros derechos humanos
reconocidos como fundamentales segun el maximo tribunal. En concreto,
la Sala ha definido la estabilidad laboral de los empleados publicos como
“el derecho de conservar un trabajo o empleo y que dicha estabilidad es
inevitablemente relativa, pues el empleado no tiene derecho a una completa
inamovilidad, queddndole unicamente el pleno derecho de conservar su
cargo sin limitacion de tiempo, siempre que concurran factores como los
siguientes: que subsista el puesto de trabajo; que el empleado no pierda
su capacidad fisica o mental para desempenar el cargo;, que el cargo se
desemperie con eficiencia; que no se cometa falta grave que la ley considere
como causal de despido; que subsista la institucion para la cual se presta
el servicio y que ademds, el puesto no sea de aquellos que requieran de
confianza, ya sea personal o politica”.'®'

Esta jurisprudencia muestra que los trabajadores publicos gozan de
una presuncion de estabilidad laboral y que sélo pueden ser despedidos,
justamente, al cometer faltas laborales establecidas por la ley.

%9 Sentencia de 30-1V-2002, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 232-2001.
100 Sala de lo Constitucional, Proceso de Inconstitucionalidad 3-93.
101 Sentencia de 30-1V-2002, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 232-2001.
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Debe mencionarse, también, que la Sala de lo Contencioso Administrativo
ha ampliado su jurisdiccion para cubrir un rango adicional de casos
laborales entre las y los servidores publicos. Es importante reconocer
que, ademds de las razones existentes para proteger la estabilidad laboral
de todas y todos los trabajadores, la Corte establecio para las y los
empleados publicos la existencia de una mas: “deben neutralizarse las
denominadas politicas de despojo, esto es, obligar al servidor publico a
responder a intereses partidarios por el temor a la destitucion, cesacion
o despido”.' Era trascendental, entonces, que la Sala de lo Contencioso
Administrativo extendiera su jurisdiccion para conocer la legalidad de las
resoluciones emanadas por el Tribunal de Servicio Civil.'®

Asi las cosas, la Sala admitié una demanda interpuesta por un empleado
publico tras su suspensién debido a la supuesta supresion de su plaza,
pese a que la Ley de la lurisdiccion Contenciosa Administrativa en ese
momento lo prohibia. La Sala fall6 sefialando que la disputa era puramente
administrativa. “En un Estado de Derecho —determind— no existe espacio
para crear dmbitos de impunidad que impidan a los gobernados defender
ante el Organo Judicial sus derechos e intereses legitimos contra actuaciones
alegadas de la Ley”."™ El hecho de que la Sala haya decidido analizar el
derecho y las obligaciones en su totalidad en lugar de enfocarse simplemente
al texto de la ley, lo cual hubiera impedido la justicia en esta ocasion,
significa que un grupo substancial de empleados publicos cuenta con un
nuevo mecanismo para exigir se respeten sus derechos laborales. Este
ejemplo sirve para mostrar como la Corte fue capaz de fallar
progresivamente, para aumentar la justiciabilidad del derecho a la estabilidad
laboral.

En algunas ocasiones, al conocer en casacion casos laborales, la Sala de
lo Civil ha hecho algunas consideraciones interesantes. Asi condend a un patrono
a indemnizar a un trabajador por despido injusto, no obstante la inconsistencia
en la manifestacion del demandante acerca del lugar donde ocurrié el despido;'®
éste confundio el lugar donde ocurri6 el despido con la direccion sefialada
192 Sentencia de 25-1V-2000, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 938-99.

103 Sentencia de 26-V-2000, Sala de lo Contencioso Administrativo, Ref. 24-0-98.

194 |bid.
195 Sentencia de 23-VII-2002, Sala de lo Civil, 432 Ca. 22 Laboral.
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para el emplazamiento. Debido a ello, la Camara de lo Laboral revoco la
indemnizacion ordenada por el Juez, apoyandose en el argumento de que
el cambio de datos modificé la demanda con respecto a los hechos de
despido y, por ende, no operaban las distintas presunciones que se dan
cuando la parte demandada no asiste a la audiencia revocatoria.

Entonces, la Camara rechazo el derecho a la indemnizacion del trabajador
teniendo como base un error técnico e insignificante. La Sala, sin embargo,
confirmé la resolucion del Juez de lo Laboral, estableciendo correctamente
que “la sola circunstancia que el demandante haya reformado el lugar
sefialado para emplazar a la patrona demandada, por el motivo descrito
en autos, de ningun modo significa que los hechos que sirven de fundamento
a la pretension indemnizatoria, por el despido de hecho que fue objeto,
también deban considerarse modificados”.'® Se puede decir que la Sala
tomé la udnica posicion logica que permitian estas circunstancias.

No hubiera valido la pena narrar este caso si la Corte no hubiese
fundamentado su decision en un razonamiento que senté jurisprudencia valiosa.
La Sala manifesté que “el surgimiento del derecho procesal del trabajo ha sido
sblo una etapa dentro de la vasta obra de politica legislativa de amparo
al trabajador y el asequramiento de ciertos resultados minimos de justicia,
en este tipo especial de relacion juridica, en la cual esta en juego la mds
noble de todas las sustancias del derecho: la dignidad humana. Por esa
razon, en el estado actual de las cosas, solo basta decir que la finalidad
del procedimiento es la efectividad de los derechos consagrados en la ley
de fondo o sustancial; de ahi que la interpretacion, fuere auténtica, doctrinal
o judicial, debe estar presidida por el sano criterio de la favorabilidad; es
decir, que permita elegir la norma que salvaguarde mejor el derecho y
ofrezca mayores garantias para su efectivo ejercicio y por el obligado
respeto a la persona humana.” "’

En este sentido, la vinculacion de las protecciones del trabajador con
la dignidad humana hace posible una interpretacion que establece el
contenido sustancial del derecho a la estabilidad laboral, por encima de
las formalidades que pueden obstaculizar su pleno goce.

196 |bid.
197 |bid.
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En materia de estabilidad laboral, la Sala de lo Contencioso Administrativo
también ha sido una fuente importante de jurisprudencia al establecer
protecciones para los trabajadores contra despidos injustos. Por ejemplo:
en una demanda presentada ante esta Sala, el profesor Minero Minero
impugn6 la decision en su contra del Tribunal de la Carrera Docente
—que sostenia el despido por causa de inasistencia a sus labores— vy
obtuvo su reinstalacion por resolucion de la Corte.'® En este caso, el
peticionario fue despedido por no haber asistido a su trabajo durante
diecisiete dias, a raiz de una lesion en su tobillo; eso lo comprobd
mediante constancia médica. Por lo tanto, se debia determinar si ese
hecho constituia un justo impedimento para no laborar ese periodo.

La Sala se valid del articulo 229 del Cédigo de Procedimientos Civiles,
el cual establece la exoneracién de obligaciones para el impedido por
justa causa, y del articulo 105 de la Carrera Docente, el cual autoriza la
aplicacion supletoria de las normas de Derecho comln.'® Habiendo
establecido esa base juridica, la Sala definio el principio de justo impedimento
englobando la nocién de caso fortuito y fuerza mayor. El primero de estos
términos fue definido como “el acontecimiento natural inevitable, previsible
o imprevisible, que impide en forma absoluta el cumplimiento de la obligacion.
Se trata por consiguiente de hechos naturales inevitables que pueden ser
previstos o no por el deudor, pero a pesar que los haya previsto no los
puede evitar, y que impiden en forma absoluta el cumplimiento de la
deuda, constituyen una imposibilidad fisica insuperable”.'"

La fuerza mayor se define como “e/ hecho del hombre, previsible o
imprevisible, pero inevitable, que impide también en forma absoluta el
cumplimiento de la obligacion”.'"" Esta jurisprudencia es clave para la
justiciabilidad de la estabilidad laboral, pues los principios establecidos
protegen contra el despido en casos de imposibilidad fisica para asistir
al lugar de trabajo, cuando es por causa ajena. Ademads, la Sala de lo
Constitucional ha establecido el derecho al debido proceso como proteccion

108 Sentencia de 17-V-2002, Sala de lo Contencioso Administrativo, Ref. 165-M-99.
199 |bid.
10 bid.
" bid.
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esencial frente a violaciones del derecho a la estabilidad laboral, en
referencia a los empleados publicos. En un caso presentado por varios
agentes policiales que fueron despedidos por distintas razones, esa Sala
los amparé porque sus despidos se realizaron sin respetar las garantias
procesales establecidas en la Constitucion.'

La Sala dicté que cuando requiere la justificacion de un acto impugnado
como violatorio de derechos, como en el caso de un despido, no interesan
para efectos de un proceso constitucional de amparo “las causas que dieron
origen al mismo, sino el que se justifique la constitucionalidad del acto; para
el caso de una destitucion, esto se refiere al sequimiento de un proceso legal
y constitucionalmente configurado previo a la separacion de un empleado de
su cargo, pues no obstante que esta Sala comprende que en algunas ocasiones
los empleados pueden ser protagonistas de graves conductas que justifiquen
plenamente su despido, esto no constituye un motivo para que la autoridad
competente se apresure a separar al servidor publico omitiendo seguir el
proceso que por obligacién constitucional debe diligenciar”.'"

Dicho de otra manera: no obstante existir causa justa bien establecida, el
despido es ilegal si no se siguen los procesos requeridos por la ley.
Aunque en el ultimo ejemplo, por tratarse de agentes policiales el proceso
idéneo se establecia bajo la Ley de la Garantia de Audiencia de los
Empleados Publicos no comprendidos en la Carrera Administrativa, pues
los empleados publicos bajo el régimen de la Ley de Servicio Civil cuentan
con sus propias garantias procesales con relacion al derecho a la estabilidad
laboral.

Las posibilidades de esta garantia también se aplicaron en otro caso dentro
de la Sala de lo Constitucional, cuando un empleado presenté un recurso
de amparo por haber sido despedido como Sindico Municipal de la Alcaldia
de Ciudad Delgado sin procedimiento previo.'"* Lo interesante de este
caso es que el empleado se encontraba en la singular situacién de no
estar bajo el régimen de la carrera administrativa, ni tampoco bajo el de

'12 Sentencia de 30-IV-2002, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 232-2001.
'3 |bid.

"4 Sentencia de 1-VI- 2000, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 301-99.

64 LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR



la Ley de Garantia de Audiencia de los Empleados Publicos no comprendidos
en la Carrera Administrativa, ni por ninguna otra ley que especificara el
proceso a seguir para cumplir con los requerimientos de audiencia
establecidos en el articulo 11 de la Constitucion.

Sin embargo, la Sala determind que “el vacio legal que supone la no
consagracion de un procedimiento especifico para conocer y decidir sobre
la destitucion de un Sindico Municipal, de ninguna manera significa que
aquélla pueda producirse sin previo procedimiento, sino que corresponderd
a la entidad estatal competente para decidir la cuestion, aplicar directamente
la Constitucion, siguiendo un procedimiento que garantice el derecho de
audiencia y de defensa”.''> Por lo tanto, la obligacién constitucional supedita
las regulaciones y las leyes secundarias que gobiernan las distintas
instituciones del sector publico.

Los requerimientos del debido proceso han sido desarrollados con mayor
profundidad y detalle en la jurisprudencia de la Corte. No obstante los
procedimientos especificos pueden variar de caso en caso, la Sala de lo
Constitucional afirmé que en lo relativo a despidos el articulo 11 de la Constitucion
requiere, al menos, otorgar “al interviniente la posibilidad de exponer sus
razonamientos, controvertir la prueba en su contra y defender su derecho de
manera plena y amplia”'"® Esta salvaguarda se debe a que la retencion
de un trabajo publico se encuentra incluida bajo los derechos a la libertad,
a la propiedad y posesion, y a los demas protegidos por el articulo 11,
los cuales no pueden ser privados sin previo juicio con arreglo a la ley.""”

Este es otro ejemplo de la vinculacién, reconocida por la Corte, entre el
derecho al trabajo y los derechos humanos civiles y politicos. No obstante esta
exigencia, el valor instrumental de tal garantia normalmente es limitado pues
no prohibe el despido sino que solamente requiere de una audiencia, que con
frecuencia en la practica se vuelve una simple formalidad. Sin embargo, la
aplicacién de este derecho en casos de despidos laborales ofrece una
proteccion efectiva contra el despido injusto, ya que al no haber ocurrido

15 |bid.
'16 Sentencia de 30-1V-2002, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 232-2001.
"7 Constitucion de la Republica. Articulo 11.
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la audiencia las victimas tienen derecho a una indemnizacién desde el
momento del despido. Por tanto, queda claro que ademas de las protecciones
sustantivas también existen garantias procesales que protegen la estabilidad
laboral de las y los trabajadores publicos.

A pesar de estos logros, las debilidades de la legislacion laboral y la
falta de voluntad politica por parte de los funcionarios publicos encargados
de darles fuerza, propician que en la mayoria de despidos no se emita
una resolucion respetuosa de los derechos de las victimas. La realidad es
que, debido a las presiones ya explicadas, muy pocos casos llegan hasta
la finalizacion del proceso judicial ante la Corte Suprema.

La organizacion estadounidense “Human Rights Watch” publicd un informe
en el cual presentan ocho casos donde fueron violados los derechos laborales,
incluyendo el derecho a la estabilidad laboral, debido a las deficiencias
sefialadas en el sistema salvadorefio. Estos casos relatan el despido injusto
en Lido SA. de CV, Confecciones Ninos S.A. de C\V, Aeropuerto Internacional
El Salvador, Anthony Fashion Corporation S.A. de C\, la Comision Ejecutiva
Hidroelectrica del Rio Lempa, el Sindicato de Industria de Trabajadores de las
Comunicaciones, Tainan El Salvador SA. de C.\V. y el Instituto Salvadorefio del
Seguro Social (ISSS).

Dichos casos incluyen actos ilegales de empresas privadas y estatales
asi como de nacionales y extranjeras. Cabe incluir un breve resumen de
algunos de estos casos como muestra de las estrategias de los patronos
que enfrentan los trabajadores de los diferentes sectores, al reclamar sus
derechos laborales judicialmente.

Lido S.A. de C.V. despidi6 a 63 trabajadores sindicales, incluyendo a once
dirigentes, en el transcurso del 2002 por haber dejado de laborar como protesta
sobre una disputa acerca de la aplicacién de una cldusula del contrato colectivo
de trabajo."® Los despidos fueron realizados prohibiendo el ingreso del personal
al centro laboral con guardias de seguridad de la empresa y no a través de
una explicacion oral o escrita por parte del patrono.

118 Op.Cit. OIT. Indiferencia Intencionada, p.40.
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En la resolucion de este caso, las y los trabajadores no tuvieron éxito
al solicitar una inspeccién de la situacion por parte del Ministerio de
Trabajo hasta que fueron acompafiados por representantes de la PDDH.
Las dos inspecciones realizadas no arrojaron una conclusion sobre la
legalidad de los actos del empleador, pero fueron complementadas con
quejas individuales en los juzgados laborales y el inicio de un proceso de
mediacion ante la Direccion General de Trabajo. Aunque la empresa ofrecio
indemnizar a los despedidos con el 100% de su indemnizacion y pagarles
todo el sueldo asi como los beneficios a los dirigentes sindicales hasta
el fin de su fuero, condicionaba esta oferta con la renuncia del derecho
a demandar legalmente a la empresa sin ofrecer la reinstalacion de las
y los trabajadores, lo que tendria muy graves consecuencias para la
existencia del gremio.

Con igual fin, otros trabajadores fueron presionados por la Direccion
General de Inspeccion de Trabajo para recibir su indemnizacion firmando
cartas “aceptando” que habian renunciado y no existia despedido alguno.
Finalmente y sin sorpresas la totalidad de trabajadores, dirigentes sindicales
y afiliados aceptaron la “oferta” de Lido S.A. de C\V. Con tales medidas
otros treinta y seis trabajadores renunciaron a su afiliacion sindical y asi
se vulnerd la estabilidad laboral del personal de la empresa. Como este
caso muestra, las y los trabajadores que fueron injustamente despedidos
pueden lograr justicia con la ayuda de abogados y organismos como la
PDDH y organizaciones sociales. Sin embargo, los derechos sindicales son
debilitados pese a ser tan necesarios para garantizar la estabilidad laboral
de los demas trabajadores.

En el caso de Confecciones Nino, los despidos fueron realizados con
el cierre de la empresa como represalia por la actividad sindical."”® Tras
un largo proceso repleto de ilegalidades por parte de la empresa, se
suspendié la produccion alegando que faltaba materia prima. Cuando la
empresa abrio nuevamente sus puertas, tres meses después, casi todos
los trabajadores eran nuevos y ninguno pertenecia al sindicato. Debido al
cierre de esta empresa, la mayoria de las y los trabajadores renunciaron
y negociaron individualmente una indemnizacion que oscilaba entre el 30

119 |bid., p.44.
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y 40% de lo establecido por la ley. Sin embargo, Confecciones Nino no
negocié con el personal sindicalizado al que califico de “traidor”.

Aunque un buen nimero aceptd el 50% del monto adeudado como
indemnizacion durante el proceso de conciliacion judicial, cinco trabajadores
rechazaron la oferta optando por presentar demandas judiciales. Estos
cinco trabajadores recibieron un fallo favorable, pero la empresa no pagoé
la indemnizacion dictada alegando falta de dinero, para facilitar el pago,
el tribunal embargd doce maquinas de la empresa con el objeto de
venderlas y cumplir la sentencia. Sin embargo, mas de un afio después
del veredicto las maquinas todavia no se han vendido y no se ha compensado
a nadie. Lo que parecid un éxito en la aplicacion de las leyes laborales,
termind siendo otro ejemplo del poco incentivo en la practica para que
un trabajador inicie y finalice un proceso judicial por despido injusto.

El caso de los trabajadores del Aeropuerto Internacional de EI Salvador
inicio en septiembre del 2001. Fueron cincuenta y cinco despidos en el
area de seguridad y almacenamiento de carga; la Comision Ejecutiva Portuaria
Autonoma (CEPA) los sustituydé con agentes policiales y militares, despues
de los ataques terroristas en los Estados Unidos de América.'®® Mas alld del
pretexto de la “seguridad”, se puede decir que esa medida se adopto
también por razones antisindicales ya que el 92% de los miembros de la
asociacion fueron cesados; en cambio, sélo el 54% de los trabajadores no
sindicalizados resultd afectado. El sindicato acudié a varias instituciones
estatales, incluyendo la demanda ante un juzgado de lo civil por la suspension
ilegal y la presentacion de una solicitud de inspeccién ante la Direccion
General de Inspeccién de Trabajo.

Asimismo, este caso provoco la emision de resoluciones de la PDDH
y el Comité de Libertad Sindical de la OIT. Ante estas autoridades, la CEPA
defendio la suspension de esos trabajadores aludiendo razones de “fuerza
mayor”. Sin embargo, en esta ocasion no hubo fuerza mayor pues los
servicios que prestaban los trabajadores nunca fueron interrumpidos, sino
que solo se sustituyeron a las personas que los prestaban. Después de
todo, la mayor parte del personal renuncio6 poco después del inicio de

120 |bid., p.47.
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las suspensiones tras un acuerdo para recuperar su indemnizacion declinando
su derecho de demandar al empleador.

Quienes no aceptaron este acuerdo, llegaron a otro en febrero del
afio siguiente mediante el cual recuperaron el 150% del pago indemnizatorio
y formaron una cooperativa para proveer servicios a la terminal aérea.
De esta manera, los objetivos antisindicales de la CEPA se lograron ya
que los miembros de esta cooperativa —como subcontratados y no empleados
directos— no tienen derecho a afiliarse al sindicato. Por tanto, se ve con
claridad que los empleadores estatales también recurren a artimafias
juridicas para vulnerar la estabilidad laboral de sus empleados.

Anthony Fashions es un caso que también surgira en el apartado
sobre derechos a la pension, ya que los despidos se realizaron como
represalias contra reclamos por el incumplimiento de las obligaciones de
seguridad social por parte del empleador. El duefio de la fabrica amenazd
con remover y vender las maquinas de la fabrica para evitar el eventual
pago de indemnizaciones, lo que fue evitado con la solicitud de una
inspeccion para inventariar las maquinas e impedir su remocién. Sin
embargo, lo mas sobresaliente fue la total falta de voluntad mostrada por
los inspectores quienes no cumplieron con su deber de manera imparcial.
Aunque se realizaron varias inspecciones, los encargados no se pronunciaron
sobre la legalidad de los actos en cuestion pese a que dicho dictamen
se encontraba dentro de sus potestades.

Ademas, el Ministerio de Trabajo también nego6 a las y los trabajadores
una copia de los resultados de la inspeccion, en presencia de representantes
de la PDDH. Finalmente, los trabajadores presentaron mas de 320 quejas
en los juzgados laborales; en su mayoria, éstas fueron desestimadas
porque los demandantes no pudieron ser localizados. Ademads, se afirma
que los nombres de las y trabajadores han sido colocados en “listas
negras” para dificultarles encontrar nuevos empleos.

En resumen, el derecho a la estabilidad laboral de los trabajadores

salvadorefios se vulnera tanto por deficiencias en las leyes laborales
como por la falta de voluntad politica para aplicarlas. La normativa ignora
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completamente las presiones facticas que impiden a las y los trabajadores
el ejercicio de sus derechos y acciones legales. Las leyes tienen que ser
modificadas para garantizar una proteccion eficaz contra la intencion
patronal de convertir el proceso de conciliacion en un medio de presion;
la posicion de desventaja del trabajador ante el empleador obliga a aquél
a aceptar una indemnizacion muy por debajo de lo establecido legalmente.
Asimismo, resulta claro que se deben crear nuevos mecanismos para
asegurar el pago de la indemnizacion.

Por otro lado, los inspectores del Ministerio de Trabajo debilitan el
proceso al no realizar las inspecciones con la rapidez requerida ni de
manera imparcial, aceptando los hechos como los relata el patrono sin
—por lo menos— entrevistar a los trabajadores que se quejan y negandoles
el acceso a la informacion sobre su caso. De igual manera, los jueces de
lo laboral actan de manera inconsistente pues a veces ignoran y otras
respetan la presuncion a favor del trabajador, la cual se encuentra establecida
en el Cddigo de Trabajo y demas leyes laborales.

El derecho a la salud en El Salvador

El PIDESC establece “el derecho de toda persona al disfrute del mds
alto nivel posible de salud fisica y mental”.'" Para su cumplimiento, se
entiende que el Estado tiene una obligacion minima de asegurar el acceso
a servicios de salud a toda la poblacion, sin discriminacién pero con
atencion especial hacia los sectores marginales y mas vulnerables.'®

El PIDESC'# enumera cuatro obligaciones relacionadas con el derecho
a la salud: a) la reduccion de la mortinatalidad y la mortalidad infantil,
asi como el sano desarrollo de la nifiez; b) el mejoramiento en todos sus
aspectos de la higiene del trabajo y el medio ambiente; c) la prevencién
y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales
y de otra indole, asi como la lucha contra éstas; d) la creacion de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos

'21 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 12.
122 Protocolo de San Salvador, articulo 10
123 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Articulo 12.
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en caso de enfermedad. En el ambito regional, el Protocolo de San
Salvador contiene puntos similares, agregando “la educacion de la poblacion
sobre la prevencion y tratamiento de los problemas de salud y la satisfaccion
de las necesidades de salud de los grupos de mds alto riesgo y que por
sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables”.'** En efecto, el derecho
a la salud requiere de la accion estatal a través de medidas preventivas
y no solo en el tratamiento de enfermedades; también de medidas disefiadas
para solucionar los problemas de salud que afectan a la poblacion en
general 0 a un segmento grande, y no sélo con el tratamiento de casos
individuales.

Asimismo, el Estado debe asegurar el cumplimiento de varios aspectos
indispensables para el mantenimiento de la salud. EI Comit¢é de DESC ha
afirmado que el derecho a la salud “no sélo abarca la atencion de salud
oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes
de la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones
sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una
nutricion adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo
y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud”.'® Si no se satisfacen todas estas necesidades,
es imposible que existan las condiciones para afirmar que el Estado
cumple su deber de respetar, proteger y promover el derecho a la salud,
aun en un pais en desarrollo y con escasez de recursos.

Desde la segunda mitad del siglo pasado, las condiciones de salud de
la poblacion salvadorefia han mejorado en cierto sentido, igual que en
otros paises de la region y el mundo; ello debido a los avances cientificos
y tecnoldgicos. Esta tendencia se muestra con mayor claridad en el
aumento de la esperanza de vida de la gente. Al principio de los afios

124 Protocolo de San Salvador, articulo 10, incisos €) y f).
125 Centro de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observacion General
14, parrafo 11.
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cincuenta, durante el recién pasado siglo, los hombres tenian una esperanza
de vida de sdélo 44.1 afios y las mujeres tenian de 46.5;'% ahora, en
cambio, la esperanza de vida es de 70.4.'¥

Una vida mas larga significa que de alguna manera se han mejorado
los métodos para combatir ciertas enfermedades y se han superado
otras condiciones que causan la muerte pronta. Sin embargo, ese progreso
alcanza todos los rincones del planeta de manera igualitaria; en algunas
latitudes los sistemas de salud han avanzado mucho a raiz de las innovaciones
cientificas y tecnoldgicas.

Las deficiencias en casi todas las areas de salud indican que El
Salvador todavia no ha llegado a un punto en el cual los ciudadanos
gocen del mas alto nivel posible en esta materia. Tampoco se observa
que el Estado dedique el maximo de los recursos disponibles para resolver
los problemas. Por ejemplo, los 378 muertos por la neumonia en el 2003
y los 31 muertos por dengue en el 2002 muestran “la incapacidad y la
falta de estrategias y tacticas claras para enfrentar las enfermedades
epidémicas” por parte del Estado.'® Otra situacion grave que persiste es
la marcada diferencia entre las condiciones de quienes habitan zonas
rurales y quienes viven en zonas urbanas.

En todas las categorias de desarrollo humano, las personas que
residen en el campo se encuentran frente a una desventaja significativa
al compararlas con las que estan en las ciudades. Existe una evidente
discriminacion que atenta contra el derecho a la salud de quienes residen
en el campo. El Estado no ha podido promover las medidas necesarias
para garantizar la salud; asi, violenta este derecho de manera permanente
pues cada dia mueren personas por falta de medicina o asistencia médica
oportuna.

126 Meléndez, Carlos Alberto y Guerrero, Luis Alberto. Medio ambiente y salud a la nifiez, Ministerio de
Salud Publica y Asistencia Social, 2003, p.19.

127 Naciones Unidas. Indicadores de desarrollo humano, 2001, p.239, http://www.undp.org/hdr2001/
spanish/

128 Garcia, Rafael. “Un afio de buenas calles”, La Prensa Grafica, 28/12/03, p.9.
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El derecho a la salud en El Salvador se ampara constitucionalmente
en los articulos 1, 65, 66 y 67 de ese documento. El articulo 1 establece
que es la obligacion del Estado garantizar “e/ goce de la libertad, la
salud, la cultura, el bienestar econdmico y la justicia social” a los habitantes
del pais.'”® Pese al deplorable estado actual de los servicios de asistencia
medica y prevencion de enfermedades, la importancia de este derecho
es confirmado por la Carta Magna al establecerlo en su primer articulo.
La obligacion més concreta delimitada en la Constitucion referente al
mismo se encuentra en el articulo 66, que obliga al Estado a proporcionar
“asistencia gratuita a los enfermos que carezcan de recursos, a los
habitantes en general cuando el tratamiento constituya un medio eficaz
para prevenir la diseminacion de una enfermedad transmisible”.'*® Esta
disposicion condiciona la atencién sin costos para la persona interesada,
Unicamente cuando ésta no pueda obtenerla por sus propios medios. Por
tanto, la Constitucion contiene protecciones generales y ambiciosas en
cuanto a esta prerrogativa.

Sobre la base de dichos principios constitucionales, se erige una
complicada red de normas e infraestructura burocratica que regula el
derecho a la salud en El Salvador. En las leyes secundarias, este derecho
esta protegido principalmente por el Codigo de Salud decretado en 1988
y reformado méas de diez veces desde entonces.”*' En cuanto a las
instituciones estatales, el sector publico cuenta con el Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social (MSPAS), el Instituto Salvadorefio de Rehabilitacion
Integral (ISRI), Bienestar Magisterial, Sanidad Militar y el Instituto Salvadorefio
de Seguro Social (ISSS)."*

El MSPAS divide sus centros de asistencia segun los tres niveles de
atencion médica que proporciona. El primero de éstos lo forman todos
los centros rurales de nutricion asi como las casas y unidades de salud;
sus objetivos son el cuidado preventivo y otros servicios de baja complejidad.'*?

129 Constitucion de la Repdblica, articulo 1.

130 |bid. Articulo 66.

131 Op.Cit. Meléndez y Guerrero, Medio ambiente y salud a la nifiez, p.28.

132 Organizacion Panamericana de Salud. Perfil del sistema de servicios de salud de El Salvador, junio
del 2001 p.5. http://www.americas.health-sector-reform.org/spanish/els-presp-2edmod.pdf

133 |bid. P6.
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En el segundo nivel se encuentran los hospitales nacionales, tanto los
periféricos como los generales y centrales, que ofrecen programas preventivos
y servicios que requieren internamiento. El tercero y dltimo nivel esta
compuesto por los nosocomios de especialidades que se dedican a servicios
curativos mas técnicos. Estas son las entidades a las que puede acudir
la poblacién en general necesitada de atencion médica. Por otro lado, los
empleados estatales o trabajadores de patronos privados que han cotizado
para este fin, tienen derecho a prestaciones en el ISSS. Este sistema
cubre un segmento mas pequefio de la poblacion, ya que no abarca las
personas desempleadas o del sector laboral informal.

Sin embargo, las protecciones al derecho a la salud consagradas en
la Constitucion y en las leyes secundarias del pais no siempre corresponden
a la realidad social en que vive la mayoria de las y los salvadorefios. Por
ejemplo, las personas cuya atencion meédica cubre supuestamente el 1SSS
no siempre pueden acudir a las instalaciones del mismo, pues esta institucion
no esta presente en 109 de los 262 municipios del pais; eso conlleva que
una gran cantidad de las personas que deberian ser protegidas por el
Seguro Social, se vean obligadas a solicitar atenciéon en las Unidades de
Salud Publica.” Obviamente, esta falta de cobertura viola el derecho a
la salud adquirido por los asegurados del ISSS, quienes cotizan para ser
tratados en instalaciones de esa dependencia.

Pero este fenomeno también afecta negativamente el derecho a la
salud de la mayoria de la poblacion que se encuentra sin seguro médico,
ya que su absorcion por el sistema publico agota tanto recursos fisicos
como monetarios para proporcionar atencién médica al resto de la ciudadania.
Dicho de otra forma: aquellos medios que pudieran dedicarse a la ayuda
de pacientes sin seguro, se consumen tratando asegurados que deberian
ser atendidos en las instalaciones del ISSS. Las consecuencias negativas
de esta situacion para el derecho a la salud, se confirman al comprobar
que por lo menos 20% de las consultas realizadas por las Unidades de
Salud son de pacientes asegurados.”> Para salvaguardar el derecho a la

134 “Seguro Social no Cubre a 109 Municipios”, La Prensa Gréfica, 7/12/03, p.2.
13% Calles, Camila. “Salud pasa la factura al ISSS por consultas a asegurados,” La Prensa Gréfica, 7/12/
03,p.2.
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salud, el Estado debe dar los pasos necesarios para garantizar que los
asegurados del 1SSS tengan acceso a las instalaciones, sin importar su
ubicacion geogréfica.

Otro problema con el ISSS, tratandose de la asistencia médica, es
el de las trabas burocraticas que un paciente debe superar frecuentemente.
Esta tendencia se constata con declaraciones hechas por funcionarios
de la Cruz Roja y de los Comandos de Salvamento; éstos afirman
preferir llevar a un paciente en mala condicion a los hospitales nacionales,
ya que en los centros del ISSS no los atienden pese a que estén en
estado grave, si no tienen en perfecto orden todos sus papeles.”® Queda
claro que el ISSS tiene que ampliar su cobertura y desarrollar mecanismos
mas efectivos para identificar inmediatamente a las y los derechohabientes
de esa institucion, para proporcionarles los servicios por los cuales han
cotizado. Mientras tanto, la ineficiencia y pobre cobertura del Seguro
Social atenta directamente contra el derecho a la salud de sus afiliados
e indirectamente contra el resto de la poblacion.

Una practica comun que atenta contra el derecho a la salud de la
poblacién salvadorefia mas pobre es la exigencia de “cuotas voluntarias”
en los entes de salud publica. Dichas cuotas fueron supuestamente eliminadas
mediante Decreto Ejecutivo en el tercer afio del gobierno del presidente
Francisco Flores; pero éstas todavia se cobran a través de comités ciudadanos
ubicados en las afueras de las clinicas.”” El Estado recibe mas de $7
millones anuales de ingresos por esta via."*® El Ministro de Salud sefiala
que estas cuotas son necesarias, ya que el costo de los servicios
proporcionados es mucho mayor a lo cobrado a los pacientes y un
segmento importante de los usuarios de estos servicios pueden pagar
mas que lo establecido.”® Como muestra de que no todos los clientes de
los servicios de salud publica necesitan el subsidio estatal, el Ministro

136 “Cuerpos de Socorro prefieren el Rosales” La Prensa Grafica, 7/12/03, p.3.

137 Op.Cit. Garcia, Rafael.

138 |bid,

139 Sdnchez, Margarita. “No solo los pobres acuden a los sanatorios estatales”, El Diario de Hoy, 4/
10/2003. http://www.elsalvador.com/noticias/2003/10/04/nacional/nacio16.html
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calcula que el 40% de la poblacién cuyo salario es de por lo menos siete
mil colones, acude al sistema de salud publico cuando se enferman.'

Si bien pedir una cuota a las personas que pueden contribuir no viola ni
la Constitucion ni el derecho a la salud, hay un problema: que las cuotas
en realidad no son voluntarias, ni se exigen soélo de los clientes que
tienen la capacidad de pagarlas. El uso continuado de estas practicas ya
generd pugnas entre los partidos de oposicidon en la Asamblea Legislativa
y el gobierno. La Asamblea aprob¢ el 13 de octubre del 2003 el Decreto
156, cuyas Normas Especiales de Garantia en Acceso a los Servicios de
Salud Publica Prestados en los Establecimientos de Salud Vinculados al
Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, eliminaban las “cuotas
voluntarias” en los hospitales publicos y unidades de salud.™

Sin embargo, el Ejecutivo vetd esta iniciativa pese a que accedio a
eliminar cuotas parecidas en los centros escolares publicos. El Estado
demostro que seguira ignorando sus obligaciones establecidas en tratados
internacionales y en la Constitucién, mientras permita la exigencia de
una contribuciéon economica a las personas pobres como condicion para
brindarles servicios de salud.

Pese a la disparidad entre los derechos establecidos por la ley y la
situacion real en que vive la mayoria de la poblacion salvadorefa, la
legislacion secundaria del pais ha evolucionado al ir concretando las
obligaciones de las instituciones encargadas de la salud. Por ejemplo, las
reformas hechas a la Ley de Seguridad Social en los afios ochenta del
siglo recién pasado otorgaron cobertura en el ISSS a los dependientes de
las y los trabajadores incorporados en ese sistema.'* La extension de
este derecho a conyuges, hijos e hijas de los cotizantes fue un avance
importante en el ejercicio del derecho a la salud, pero estas reformas
no son suficientes para aliviar las graves carencias en la materia. Tomando
esto en cuenta, el gobierno salvadorefio ha reconocido en la Ultima

140 |bid.

"1 Garcia Duefias, Laurf. “Presidente veta supresion de las cuotas voluntarias”. El Diario de Hoy, 22/
10/2003. http://www.elsalvador.com/noticias/2003/10/22/nacional/nacio12.html

42 Alvarenga, Ligia. A cinco afios de la reforma de pensiones en El Salvador y su impacto en la equidad
de género, Serie Mujer y Desarrollo 43, CEPAL, p.28.
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década la necesidad de reformar sustancialmente el sector de salud. Sin
embargo, el resultado de este reconocimiento ha sido una aglomeracion
de propuestas y planes de accion elaborados por varios comités o consejos
de caracter oficial, en los que se abordan varios puntos vagos y repetidos.
Por lo tanto, es dificil distinguir un proyecto sistematico e integral disefiado
para solucionar las serias deficiencias del sistema nacional.

La elaboracion de dicho proyecto es necesaria para desenmarafiar la
reforma del sector salud. En 1996 el gobierno presento el “Plan de
Modernizacion del Sector Salud”, como un documento cuyo propoésito era
servir de guia para una reforma integral.'"* Ese Plan establecia que las
reformas se realizarian en tres fases. La primera, disefiada para ser
implementada entre 1995 y 1999, abordaba la modernizacion institucional.
La segunda fase se plante6 para el periodo de 1999 al 2004; trata de
la modernizacion del sector y la consolidacion de la primera fase. Por
Ultimo se encuentra la tercera fase, consistente en la consolidacion del
proceso de modernizacion del sector prevista a efectuarse entre el 2004
y el 2009.

El MSPAS comenz¢ la reforma institucional reorganizando sus cinco
instancias regionales y convirtiéndolas en dieciocho direcciones
departamentales.’* Esta accion era parte de la descentralizacion, elaborada
en el programa de gobierno para reformar el sector salud. Durante su
campafia electoral, Francisco Flores ofrecio un programa denominado la
“Nueva alianza para la salud”para el periodo presidencial de 1999 al
2004; ésta incluia como sus principales ejes los siguientes tres: reforma
del sector salud para construir un sistema nacional equitativo, eficiente,
eficaz y participativo; descentralizar e introducir incentivos de mercado en
la provision de servicios de salud; e incentivar proyectos locales de promocién
de salud, prevencion de enfermedades, y saneamiento basico y ambiental,
que promuevan la participacion organizada de la comunidad y los gobiernos
locales.

143 Op.Cit. Organizacion Panamericana de Salud. Perfil del sistema de servicios de salud de El Salvador,
p.5.

"4 |bid. P6.

'3 |bid. PA1.
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También se formo el Consejo Nacional de Reforma en Salud, liderado
por el Ministro del ramo y compuesto por representantes del ISSS,
organizaciones sociales, proveedores privados y distintos gremios.' Este
Consejo culminé su trabajo publicando, en diciembre del 2000, la “Propuesta
de Reforma Integral de Salud” con tres éreas claves: consolidar un modelo
de atencion basado en la promocién, la prevencion y la atencion primaria
de la salud; institucionalizar la participacidon social como eje transversal
del sistema de salud; y fortalecer la intersectorialidad en la respuesta
social organizada a los retos en salud.'"

En el 2000 fueron creados los Sistemas Basicos de Salud Integral
(SIBASI), y a través de ellos “los establecimientos de salud se organizan
en redes que se apoyan entre si para fortalecer su capacidad de respuesta
ante las necesidades de la poblacion”.'*® En ese marco se esta intentando
concretar las garantias para la realizacion de este derecho establecidas
en el Codigo de Salud, la Constitucion de la Republica y los tratados
internacionales.

Los defensores del gobierno de Flores sefialaron que la creacion de
estos grupos y la formulacion de tales iniciativas, eran elementos que
corroboraban la seriedad estatal para asumir sus obligaciones. Sin embargo,
en la realidad, los beneficios de estos planteamientos siguen siendo sélo
un marco teorico y el Ejecutivo ha hecho una enorme publicidad al
respecto con claros fines politicos.

Por ejemplo: durante el mismo periodo en que se elaboraron estas
reformas, los gastos del Estado en el sector de salud y en particular los
gastos del MSPAS en medicamentos, mostraron una moderada tendencia
al descenso'?® pese a vivir en un pais donde las medicinas son muy
escasas o inexistentes en los hospitales. Con medidas de este tipo, el

' |bid. Pii.

147 Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. Informe de El Salvador: Logros en promocién de la
salud con respecto a los compromisos asumidos en la Declaracion de México, p. 7.

148 Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. Marco conceptual y operativo para el desarrollo del
Sistema Bdsico de Salud Integral, p.4.

149 Op.(Cit. Organizacion Panamericana de Salud. Perfil del sistema de servicios de salud de El Salvador,
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Estado viola su obligacion de no-regresividad que se plantea en materia
de DESC.

Es cierto que la reduccion en gastos en un area particular no
reindica necesariamente la regresividad en el goce de la categoria del
derecho relacionado, ya que es posible aumentar la eficiencia de un
servicio sin incrementar su costo. No obstante, dicho incumplimiento se
puede afirmar debido a que en un drea altamente técnica como la de
salud suele ser dificil mantener el mismo nivel de servicio y cobertura
con un presupuesto inferior. En la practica, tampoco se han visto tendencias
a la mejoria en el sistema de salud que pudieran justificar un gasto
menor en este sector. En fin, aunque la formulacion de un plan de
accion es clave, sin un desempefio sincero no se puede decir que el
Estado cumpla sus obligaciones respecto a la salud.

Los criticos de la actuacion gubernamental en el sector salud, consideran
al elenco de sus reformas y propuestas como intentos disfrazados de
privatizar el sistema oficial. Esta preocupacién tiene fundamento, tomando
en cuenta que distintos conceptos como “descentralizacion” —utilizado
dentro de la “Nueva alianza para la salud”— y “modelo de provision
mixta” —contenido en la Propuesta de Reforma Integral de Salud— se
utilizan frecuentemente como eufemismos para la desnacionalizacién. También
el papel central del sector privado en el funcionamiento de los SIBASI es
indicador del movimiento hacia la privatizacion de los servicios de salud.
Al presente, aun sin haber implementado explicitamente un programa
sistematico de privatizacion, el 73% de los gastos en este rubro se pagan
de los bolsillos de las y los salvadorefios en lugar de provenir de fondos
estatales.’™ Este porcentaje es bastante alto, sobre todo para una sociedad
en la que la mayoria de su gente vive con un presupuesto muy limitado
sin posibilidad de ahorros para los gastos que pueden resultar de una
enfermedad inesperada.

Los opositores a la privatizacion del sector argumentan que ésta
conduciria inevitablemente a violaciones al derecho a la salud, pues la

130 Centro para la Defensa del Consumidor. Privatizacion de la salud... Consecuencias en la poblacion
salvadorefia. http://www.cdc.org.sv
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introduccion de mecanismos de mercado en este dmbito derivarian a un
acceso limitado de los servicios, a una mala calidad de la atencion, y a
la utilizacion de medicamentos y procedimientos limitados e ineficaces
para los sectores mas vulnerables de la poblacion.”™ La légica de esta
critica se basa en el hecho de que la empresa privada tiene al lucro
como su fin principal y que proporcionar servicios de calidad a los mas
pobres dificilmente puede rendir dichas ganancias. Por ejemplo, tiene
poco sentido tratar profundamente la cura de un individuo si esa persona
no tiene el dinero suficiente para pagar los caros tratamientos idoneos
del caso. Por eso, existen importantes justificaciones que sustentan la
posicion de que el derecho a la salud sélo se puede satisfacer si el
Estado mantiene su posicion como principal proveedor directo de los
Servicios.

Aunque el Ejecutivo niega una politica hacia la eventual privatizacion total
del sistema nacional, la percepcion de que oculta sus verdaderos propésitos
condujo a la huelga del afio pasado en la que médicos y trabajadores de
salud del sector publico protestaron contra una supuesta privatizacion inminente
del mismo.

La lucha duré méas de ocho meses, entre septiembre del 2002 y junio
del 2003, y significo para las y los pacientes de las instituciones afectadas
una seria limitacion a su derecho a la salud.™ La coyuntura le costé al
Estado un estimado de $14 millones, lo que sirvi6 para pagar el plan de
contingencia y para los salarios al ser resuelta la disputa.” Indudablemente,
este monto se traduce en la pérdida de fondos que se hubieran utilizado
en compra de servicios y medicamentos para las y los pacientes del ISSS.
Por otro lado, el acceso a los servicios de salud fue limitado directamente
por el escaso nimero de médicos disponibles y por las tomas de varios
centros de salud.”™ Si bien los huelguistas tuvieron gran parte de la
responsabilidad de estos hechos, consideran que éstos eran necesarios

51 Ibid.

'52 Giralt, Ana. “Fin a Huelga Partes Llegan a Acuerdo”, El Diario de Hoy, 11/6/03. http://
www.elsalvador.com/noticias/2003/06/11/nacional/nacio2 1.html

"33 “La Huelga mas Larga y mas Cara”, El Diario de Hoy, 11/6/03. http//www.elsalvador.com/noticias/
2003/06/11/nacional/nacio22.html

54 Ibid.
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para asegurar el derecho a la salud de la poblacién a largo plazo. El
Estado tambien tiene buena parte de la responsabilidad al permitir que
la situacion se deteriorara a tal punto y por tanto tiempo. En definitiva,
el Estado no ha encontrado adn una solucion viable y eficaz para la
reforma del sector salud.

El derecho a un medio ambiente sano y la salud

Es importante comentar la situacién actual en El Salvador del
cumplimiento del derecho a un medio ambiente sano, el cual se encuentra
altamente ligado al derecho a la salud. Este derecho, aparte de estar
consagrado en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, es protegido
por la Ley del Medio Ambiente emitida en 1998. Otras leyes secundarias
previas, como la Ley Forestal para la Conservacion y Proteccion de los
Bosques, también operan para regular aspectos en la materia.’ El derecho
a un medio ambiente sano no se consagra explicitamente en la Constitucion,
pero por las razones ya expuestas se puede derivar su existencia de las
protecciones relacionadas con la salud e igualmente desarrollar su tutela
en el ambito constitucional.

El nexo entre estos dos derechos se muestra a través de las cifras que
establecen el impacto de las condiciones ambientales sobre la salud de
la poblacién. Por ejemplo, la cobertura de agua para consumo humano
solamente llega al 27.29% de la poblacion rural.™ No es dificil imaginar
las consecuencias para la salud de la falta de agua potable sobre la
poblacion afectada. En un tema relacionado, cada afio mueren alrededor
de doce mil nifios y nifias menores de cinco afios por causa de enfermedades
diarreicas, las cuales en su mayoria se pueden vincular a la ingestion de
agua o comida contaminada u otras condiciones insalubres.™’

Otro aspecto del medio ambiente que afecta gravemente la salud de
la poblacién es la contaminacion del aire causada por las emisiones
'35 Fundacion de Estudios para la Aplicacion del Derecho (FESPAD). La situacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en El Salvador, Impresos Maya, San Salvador, El Salvador, 2002,
p.46.

156 Op.Cit. Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social. Medio ambiente y salud a la nifiez, p.6.
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vehiculares e industriales, agravada por la enorme densidad de poblacion
y la constante deforestacion. El resultado es que las enfermedades de las
vias respiratorias han llegado a ser la primera causa de morbilidad en
todas las categorias de edades para las y los nifios hasta los diecinueve
afios, la segunda causa de mortalidad entre las y los nifios menores de
un afio, y la primera causa de mortalidad en las y los nifios menores de
cinco afios y de los cinco a los diecinueve.'®

Las enfermedades que caben dentro de esta clasificacion, aumentan
en frecuencia cada afio. Por lo tanto, la desproteccion al medio ambiente
en el pais ha resultado en graves violaciones al derecho a la salud.

Lastimosamente, estas violaciones suelen ser precisamente las menos
justiciables en el ambito juridico pues son de indole casi puramente social,
lo que dificulta su concrecidon en casos particulares donde las victimas se
pueden amparar legalmente y exigir medidas concretas para solucionar su
problema. Es posible exigir al Estado sanciones a empresas individuales
que violan decretos ambientales o preservar una parcela de tierra forestada,
pero casi imposible exigirle —a través de medios judiciales— que se reduzca
la cantidad de emisiones contaminantes de los numerosos vehiculos que se
encuentran en el pais o que se reforesten suficientes dareas para reparar
los dafios de doce afios de guerra, de la sobrepoblacion y de la industrializacion
del pais sobre las zonas verdes.

Casos sobre salud

Importantes contribuciones a la jurisprudencia constitucional sobre el
derecho a la salud, se han derivado de casos respecto a los pacientes
portadores del VIH/SIDA y su derecho a recibir medicamentos por parte
del Estado. Algunas decisiones de la Corte Suprema de lJusticia en esta
area han sefialado una disponibilidad tentativa de usar conceptos
internacionales de los DESC, para interpretar los derechos civiles y politicos
consagrados en la Constitucion. Por ejemplo, la Sala de lo Constitucional
ha reconocido sobre el derecho a la vida que “el desarrollo del proceso
vital requiere no sélo el respeto de parte de los demds miembros de la

158 |bid. P12.
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sociedad y del Estado en el sentido de abstenerse de obstaculizarla o
violentarla sino de una actividad mucho mds positiva que permita conservarla
y procurarla de forma digna»." Sin embargo, hasta el momento, la Corte
no ha utilizado esta interpretacion integral para darle fuerza a los DESC
que se pueden derivar de los demas derechos contenidos en la Constitucion.

Otro reto para el derecho a la salud es asegurar que las prestaciones
existentes obtengan el estatus de un derecho juridicamente protegido y
no simplemente como un servicio dependiente de la voluntad oficial. Este
problema se manifiesta en el caso ya mencionado de salvadorefias vy
salvadorefios viviendo con VIH/SIDA. En ese caso, aunque el demandante
gan6 su amparo, la Sala fallo que la sentencia sélo tenia efecto inter
partes; es decir, que no se aplicaba a las demas personas con la misma
enfermedad ya que el peticionario no tiene la representacion necesaria
para hacer valer la orden para quienes se encuentran en igual situacion.'®

Entonces, pese a que la Corte no sefiala ninguna caracteristica personal
del peticionario que lo distinga de otro paciente con VIH/SIDA, el ISSS puede
denegar el mismo servicio a los demas pacientes que lo solicitan. Sin embargo,
esta jurisprudencia facilita el éxito de un peticionario similar en el futuro.
No obstante, la falta de una sentencia general o de una ley general
propaga la violacion del derecho a la salud y la vida, debido a que el
tiempo transcurrido antes de obtener una nueva sentencia perjudica
gravemente la salud de personas con esta enfermedad.

La Corte no se ha pronunciado sobre el argumento respecto a que negar
medicina a personas con SIDA, viola el derecho a la igualdad ante la ley
consagrado en el articulo 3 de la Constitucion. Defensores de derechos
humanos argumentan que la negativa a suministrar el tratamiento idoneo
a los pacientes de VIH/SIDA viola el derecho a la igualdad, ya que personas
con otras enfermedades efectivamente reciben el medicamento adecuado.
Este trato diferenciado por parte del gobierno, se debe al estigma particular
que genera el SIDA y que causa mucha discriminacion en la vida diaria
de las personas infectadas.

159 Sentencia de 4-1V-2001, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 348-99, considerando Il 1.
160 [pid.
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Una violacion al derecho a la igualdad ante la ley es razon suficiente
para que la Sala de lo Constitucional ampare a un peticionario, ordenando
la suspension del acto discriminatorio. En este sentido, el derecho a la
salud deberia ser justiciable a través de un reclamo basado en el derecho
a la igualdad. Este argumento fue interpuesto en un amparo ante la Sala
por Jorge Odir Miranda Cortez contra el Instituto Salvadorefio del Seguro
Social. El peticionario sefiald6 como actos discriminatorios el no haberle
proporcionado la medicina generalmente reconocida como tratamiento
idoneo; también denunci6 otros tratos diferenciados como separar la ropa
de cama de las y los pacientes con VIH/SIDA.™

Sin embargo, la Sala de lo Constitucional estimé que el derecho a la
igualdad solo prohibe el trato desigual ante dos casos idénticos y que en
esta situacion no ocurrié porque existia un “motivo razonable” para la
diferenciacion. El “motivo razonable” que se alega es “procurar la tutela
del derecho a la salud e inminentemente del derecho a la vida de los
sujetos a quienes esta institucion estd obligada a atender”.' Por la
vaguedad de esta afirmacion, es dificil descifrar precisamente como y a
quién pretende la Corte que se le procura la tutela de estos derechos
diferenciando a los pacientes de esa manera. No obstante, queda claro
que esa desestimacion se hizo sin mayor fundamento ya que negarle la
prestacion de medicina a un grupo no beneficia el derecho a la salud o
a la vida, ni de ellos mismos ni de otros grupos.

Cabe mencionar que, aunque no fue discutido en este caso, se podria
argumentar que el alto costo de la terapia —dados los recursos limitados
del ISSS— es suficiente para establecer un “motivo razonable” para diferenciar
a los pacientes de VIH de otros enfermos, ya que suministrarles
medicamentos onerosos pudiera afectar la atencion adecuada del resto
de pacientes. Sin embargo, este argumento se puede descartar por varias
razones.

Primero, si el tratamiento de VIH es caro, otros tratamientos de alto
costo para otras enfermedades no se niegan por esta razon. También, la

'67 |bid.
162 |bid.
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Sala descartd el argumento del alto costo en otra parte de su fallo en
la que abordd de manera directa el derecho a la salud. Que la Constitucion
en su articulo 66 no establezca ninguna justificacion para negar asistencia
medica gratuita a alguien que carece de recursos, dificulta que el alto
costo sea tenido como argumento valido.

Segundo, la Corte no ofrece ningun razonamiento o analisis sobre si
mantener la ropa de cama junta ocasiona algun riesgo a los demas
pacientes. Al contrario, se puede establecer que debido a la inhabilidad
del virus del SIDA a vivir mucho tiempo fuera del cuerpo humano, mezclar
la ropa de cama no causa riesgo alguno de transmision; por tanto, este
tipo de conductas solamente propaga la ignorancia que dificulta que las
personas enfermas de VIH sean respetadas socialmente.

Aunque este punto no parezca tan importante, si se coloca junto a
la negacion de medicina es una discriminacion que contribuye a crear
una situacion con consecuencias muy negativas para las personas viviendo
con VIH/SIDA. De todas formas, la brevedad con que la Sala refiere este
tema indica poca seriedad al abordarlo pese a ser algo tan importante
como lo es el derecho a la igualdad ante la ley con respecto al derecho
a la salud.

Por otro lado, la Sala de lo Constitucional se ha mostrado
completamente ineficiente para la rapida y eficaz resolucion de casos
relacionados con el derecho a la salud. Quizas el ejemplo mas notable
sea el caso de las intoxicaciones metilicas que ocurri6 hace mas de
tres afios, en el que cientos de personas se enfermaron o murieron
debido la negligencia estatal. Pasaron ya mas de dos afios desde que
los amparos fueron presentados y mas de un afio desde que se anuncio
que el caso estaba en etapa para sentencia; sin embargo, la Sala
todavia no ha fallado sobre los casi cien casos acumulados, dejando a
las victimas sin reparacién alguna por los muy graves dafios sufridos.'®
Esta experiencia demuestra, entre otras cosas, que el Estado salvadorefio
cuenta con la estructura y las facultades legales necesarias para tutelar
el derecho a la salud pero, desgraciadamente, dominan la ineficiencia

163 Lopez, Alberto. “Tribunal cierra con saldo negativo”, El Diario de Hoy, 5 enero 2004, p.10.
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y la falta de voluntad del sistema de justicia para defender la dignidad
de las personas.

Derecho a una pension digna

En este apartado se examina el estado actual de la justiciabilidad del
derecho a una pension digna, el cual se puede entender como una faceta
del derecho a la seguridad social consagrado en varios instrumentos
nacionales e internacionales. La seguridad social se define como “el
conjunto de normas preventivas y de auxilio que todo individuo por el
hecho de vivir en sociedad, recibe del Estado para hacer frente a
determinadas contingencias previsibles, que anulan su capacidad de
trabajo”.'** Dichas contingencias previsibles abarcan la vejez, la incapacidad
por accidente o por enfermedad, la muerte y el desempleo. La pension,
en cambio, consiste en los fondos recibidos por una persona o su familia
para sustituir el ingreso que deja de percibir el trabajador al pasar a la
vida pasiva por las circunstancias apuntadas. El derecho a la pension
abarca casi todo el derecho a la seguridad social, con excepcion de los
beneficios de desempleo.

La obligacién estatal de asegurar que los fondos de pension estén disponibles
para sus ciudadanos es de suma importancia, ya que la creacion de
sistemas de seguridad social en todas partes del mundo es el elemento
que marca la evolucion a un modelo moderno del estado de bienestar,
basado en el cumplimiento de los DESC.

Antes de analizar la actual situacion del derecho a la pension en El
Salvador, es necesario entender su evolucion al pasar de ser un privilegio
dependiente de la voluntad oficial hasta convertirse en un derecho humano
con sus correlativas obligaciones estatales. La seguridad social en el pais
ha sido amparada por distintas leyes durante un periodo de mas de cien
afios. El derecho a la pensién fue desarrollado primero en lo relativo a

164 Ponce, Ricardo. Origenes de la sequridad social: La Influencia de la doctrina social de la Iglesia,
Superintendencia de Pensiones, http://www.spensiones.gob.sv/Parte_|V/articulos/Hasta_2002/
Articulo_5.htm
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la carrera militar, como consecuencia del poder que ejercia la Fuerza
Armada en la sociedad. Luego, la primera ley de esta indole para los
demas empleados publicos: la Ley de Jubilaciones de Empleados Civiles,
promulgada en 1893."> Antes de esta ley, la pension para los empleados
publicos simplemente fue una gracia del Estado que podia ser denegada;
y lo fue, muchas veces.

Después siguieron otras leyes aisladas tratando temas como los
accidentes de trabajo, asi como las pensiones para trabajadores del
comercio y los periodistas.'® Asi se fue construyendo poco a poco una
normativa donde se reconocia el derecho a la pensién, pero soélo para
ciertas clases de trabajadores. Sin embargo, no fue hasta la Constitucion
de 1945 que quedd establecido el seguro social obligatorio."®” A raiz de
este cambio constitucional, la primera Ley del Seguro Social entré en
vigencia en 1949; sus posibilidades amparaban a todas y todos los
trabajadores dependientes de un patrono.’®® Asi, el derecho a la pension
en El Salvador ha evolucionado hasta llegar a reconocerse como indispensable
para todas las personas que laboran.

Sin embargo, en el marco constitucional no han surgido los tipos de
garantias que puedan proteger el derecho a la pension en congruencia
con los estandares minimos para una vida digna. Actualmente, la Constitucion
consagra el derecho a la seguridad social indicando que “constituye un
servicio publico de cardcter obligatorio. La ley requlard sus alcances,
extension y forma”.'® Esta cldusula establece el derecho a la seguridad
social y por ende el derecho a la pension, pero lo hace de forma muy
general sin especificar el nivel de cobertura para cada persona.

165 Cerrato, Mario Inocente. Pensiones y jubilaciones en El Salvador: Examen critico de la legislacion
vigente. Tesis Doctoral para optar al grado de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, San Salvador, 1974.

166 Ponce, Ricardo. Antecedentes de la sequridad social en El Salvador, Superintendencia de Pensiones,
http://www.spensiones.gob.sv/Parte_|V/articulos/Hasta_2002/Articulo_4.htm

167 |bid.

168 |bid.

169 Constitucion de la Republica. Articulo 50.
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El articulo 220 constitucional establece que “una ley especial reqgulara
lo pertinente al retiro de los funcionarios y empleados publicos y municipales,
la cual fijard los porcentajes de jubilacion a que estos tendrdn derecho
de acuerdo a los afios de prestacion de servicio y a los salarios
devengados”.'’® La Constitucion contiene clausulas que solo establecen el
derecho a la pension, pero no determina sus requisitos minimos. Tal
vaguedad y el que los problemas relacionados con este sistema de reparto
sean de indole altamente técnica, hacen que el derecho a la pension siga
siendo visto como una gracia del Estado y que, en la practica, sea uno
de los DESC menos justiciables. En términos mas ajustados a una vista
integral de los derechos humanos, éste suele ser el DESC cuyo nucleo
esencial o nivel minimo de cumplimiento es el mas dificil de determinar.

No obstante, existen varias posturas respecto al contenido de un
sistema idoneo. El Banco Mundial recomienda uno basado en tres pilares
que deben existir para garantizarle una pension adecuada a toda la
poblacién.”" El primero no es contributivo, sino que busca crear un sistema
en el cual se asegure un ingreso minimo a todas las personas de cierta
edad, con la meta de eliminar la pobreza en ese segmento de la poblacion.
Debido a la naturaleza de este tipo de retribucion, ha sido generalmente
aceptado que el Estado sea responsable de la misma.

Queda claro que al no existir semejante prestacion, una de las partes
mas vulnerables de la poblacion no puede gozar de este DESC. Sin
embargo, este tipo de pension es la menos abordada en los paises
subdesarrollados pues los gobiernos no cuentan con los recursos econdmicos
o con la voluntad politica para implementarla. Esta meta no se ha logrado
en ninguno de los sistemas desarrollados en El Salvador ya que siempre
ha existido un sector amplio de trabajadores informales que no han
tenido acceso al sistema.

El otro de los pilares, segin el Banco Mundial, tiene como base la
contribucion voluntaria y sirve para pensionar a personas que puedan y

179 |bid. Articulo 220.
7" Willmore, Larry. Public versus private provision of pensions, DESA Discussion Paper No.1, junio
1999, p.1.
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deseen cotizar a un fondo También se ha aceptado que este rubro del
sistema funciona mejor en manos de empresas privadas reguladas por el
Estado. Finalmente, el Ultimo y mas controversial de los pilares propuestos
por el Banco Mundial consiste en una contribucion obligatoria de los
trabajadores. Es precisamente alrededor de este asunto que se han discutido
en los paises de Latinoamérica las reformas de sus sistemas en las
ultimas decadas.

En este contexto, El Salvador recientemente impulsé una reforma de
su sistema de pensiones; de uno estrictamente publico a uno puramente
privado, con varias consecuencias para la vigencia de este derecho. Para
comprender mejor el régimen vigente es necesario conocer aquel que
reemplazd y las razones por las cuales se cambid. Antes, las pensiones
operaban bajo un sistema basado en la prima media escalonada, la
administracion del Estado y los beneficios definidos.'’

En ese modelo destacaba el Estado como actor principal, responsabilizandose
exclusivamente de pagar los beneficios a las personas pensionadas a través de
entregas especiales del Presupuesto General. Este método de financiamiento,
denominado “capitalizacion colectiva parcial”, intentaba mantener un equilibrio
actuarial con el dinero desembolsado para cubrir las pensiones de la
poblacién durante un periodo predeterminado.”® Para lograr este objetivo
fue creado el Instituto Nacional de Pensiones para Empleados Publicos
(INPEP) en la década de los setenta, en el siglo recién pasado; éste se
encargaba del régimen administrativo y de la carrera docente.'* Las
pensiones de las y los trabajadores privados fueron administradas por el
ISSS. Estas instituciones eran claves en un sistema de reparto dentro del
cual el Estado desempefiaba una funcion de garante principal con relacion
al derecho a la pensién. Si el actual sistema es objeto de muchas criticas
por defensores de derechos humanos, el modelo anterior tampoco era
perfecto y dejaba mucho que desear.

172 Ramirez, Victor Antonio. La reforma de pensiones salvadoreria, Superintendencia de Pensiones.
http://www.spensiones.gob.sv/Parte_IV/articulos/Hasta_2002/Articulo_8.htm

173 Op.Cit. Alvarenga. A cinco afios de la reforma de pensiones en El Salvador y su impacto en la
equidad de género, p.12.
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Uno de los principales problemas del antiguo sistema de reparto era
que los beneficios de los pensionados, la poblacidon pasiva, los pagaban
las contribuciones de la poblacion activa y no con los ahorros de la gente
beneficiada. Como consecuencia, las reservas del sistema se veian en
constante déficit con relacion a la cantidad necesaria para mantener el
equilibrio actuarial. Pese a la juventud de la poblacion salvadorefia, este
régimen no era sostenible pues al envejecer las personas serian demasiados
los recursos del sector activo necesarios para mantener al sector pasivo.
Ademas, la factibilidad de este modelo se veia afectada por el aumento
del sector informal, convirtiéndolo supuestamente en un problema mas
de mediano que de largo plazo. Por ejemplo, en 1986 habian trece
cotizantes activos por cada pensionado; en 1996 solo habian 8.9 y las
proyecciones indican que en el 2005 esta cantidad llegara a solo cuatro
cotizantes activos por pensionado.'” Por ende, se puede decir que el
anterior sistema fue construido con base a un método de financiamiento
insostenible y tenia que cambiar, tarde o temprano.

Ademas, el sistema de reparto que existia en El Salvador era deficiente
en otros aspectos, aun al compararlo con varios paises latinoamericanos.
Por ejemplo, en 1989 la cobertura del sistema llegaba sélo al 16% de
la poblacién general y 26% de la poblacién econémicamente activa.'”® Eso
indica que el modelo no fue disefiado para cubrir las necesidades del
sector laboral informal. Los altos costos administrativos bajo el antiguo
sistema —16% del gasto total entre 1989 y 1993— también se habian
convertido en un obstaculo para el cumplimiento eficaz del derecho a la
pension, pues era el mas alto comparado con los demas paises de
Latinoamérica."”’

Si los otros paises de la region pueden administrar sus sistemas de
pensiones sin tanto gasto administrativo, entonces el Estado salvadorefio
no estaba cumpliendo con su obligacion de proporcionar recursos efectivos

'75 Liévano de Marques, Mirna y Escalante, Carlos Roberto. “La Reforma Previsional en El Salvador”,
El Diario de Hoy, 26/11/1999. http://www.elsalvador.com/noticias/EDICIONESANTERIORES/
noviembre26/NEGOCIOS/negoc2.html

176 Op.Cit. Alvarenga. A cinco afos de la reforma de pensiones en El Salvador y su impacto en la
equidad de género, p.12.

77 Ibid.
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para hacer posible el pleno gozo de este DESC. Asimismo, el Estado
incumplia con su deber de dedicar el maximo de los recursos disponibles
a promover el derecho a la pension, pues entre 1989 y 1995 gasté en
todos los servicios de seguridad social sélo el 2% con relacién al PIB de
la Nacion; este hecho coloca de nuevo a El Salvador en sétano de la
region.'”® Asi, el modelo anterior no era idoneo porque —ademads de que
no se podia mantener indefinidamente— excluia a un sector importante
de la poblacion y otorgaba un ineficiente servicio.

Debido a estos problemas y a la realidad politica del palis, el sistema de
sequridad social en El Salvador —sobre todo en materia de pensiones— fue
intensamente reformado en 1996 a través del Decreto 926 y el Decreto
927. A partir de esa reforma, que culminé con la entrada en vigencia de
la Ley del Sistema de Ahorro para Pensiones (SAP) en 1997, existe un
plan de largo plazo cuyas caracteristicas incluyen la capitalizacion en
cuentas individuales bajo administracion privada, con contribucién definida
y beneficios variables.'”

El SAP, implementado bajo este esquema, consolida las normas para el
derecho a la pension ya que abarca a los trabajadores del sector privado,
publico y municipal. Los hombres de entre los treinta y seis y los cincuenta y
cinco afios de edad asi como las mujeres de entre los treinta y seis y los
cincuenta afios debieron decidir afiliarse al nuevo sistema o permanecer en el
antiguo, mientras que las personas menores de esa edad se vieron obligadas
a unirse al nuevo modelo y las mayores a quedarse en el anterior."®® Entonces,
la mayoria de la poblacién cotizante se encuentra bajo el nuevo sistema privado
y con el tiempo la cobertura abarcara la totalidad de la poblacién activa. Como
principal funcién, el SAP esta disefiado para “otorgar un ingreso estable
y semejante al que el trabajador percibié durante su vida activa, a los
trabajadores que por razones de vejez o invalidez han concluida su vida
laboral, o a sus sobrevivientes, siempre y cuando la causa de la invalidez
0 la muerte haya sido originada por riesgo comun”.'®" Si bien las intenciones

178 |bid.

179 Op.Cit. Ramirez. La reforma de pensiones en El Salvador.

180 | ey del Sistema de Ahorro para las Pensiones. Articulos 184 a 186.

'81 Urroz, Ernesto. £l sistema previsional de El Salvador y su reforma, Superintendencia de Pensiones.
http://www.finteramericana.org/sisprevi/documentos/sist_prev_23.htm

LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR 91



expresadas acerca de las aspiraciones del SAP apoyan una vision aceptable
del derecho a la pension, no queda claro si la complicada reglamentacion
y los requerimientos en realidad lograran alcanzar el proposito declarado.

El' Salvador cambié de un modelo publico a uno privado, cuando
existen otras alternativas —con sus ventajas y desventajas— que han sido
implementadas con algun nivel de éxito por diversos paises latinoamericanos
y de otras regiones en desarrollo. El primero de estos modelos, denominado
el modelo paralelo, consiste en la introduccién de un componente privado
junto al sistema publico de pensiones; es el modelo impulsado en Colombia
y Perq.'®

La segunda alternativa, denominada modelo mixto, consiste en la creacion
de un sistema privado que compite con el sistema publico. Este modelo ha
sido adoptada en Argentina, Costa Rica y Uruguay.”®® Ninguno de estos sistemas
ofrece una solucién completa para satisfacer todas las necesidades previsionales
de una poblacién en proceso de envejecimiento. Sin embargo, cada uno
plantea pautas de como el Estado, enfrentado con la escasez de recursos,
puede mejorar el sistema para asegurar el nivel minimo de pensidon necesario
para la vida digna de los trabajadores jubilados o incapacitados, asi como la
de sus sobrevivientes.

Los resultados preliminares después de las reformas en Latinoamérica,
indican que el modelo adoptado no es necesariamente indicativo de la
cobertura logrado; Chile, con un sistema completamente privado, figura
entre los paises con mayor cobertura —mas del 70% de la poblacion—
junto a Uruguay y Argentina.”® El Salvador en cambio figura entre los
paises con la cobertura mas baja del sistema de pensiones, llegando a
menos del 20% de la poblacion.’® Es dificil sostener que el Estado cumple
las obligaciones derivadas de este derecho humano cuando tan alto porcentaje
de la poblacion esta excluido.

'82 Van Ginneken, Wouter. Extending social security: Policies for developing countries, International
Labour Office, p.35.

'83 |bid. P35.
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El sistema vigente en El Salvador padece de diversas deficiencias que
acarrean violaciones al derecho a la pension. Existen voces advirtiendo
que el nuevo modelo no garantiza pensiones dignas y seguras para los
afiliados del SPP y el SAP por distintas razones. Se sefiala la situacion
macroecondmica del pais, el calculo del salario basico regulador, la taza
de reemplazo, la opcion de escoger las reglas de calculos del sistema
antiguo o nuevo, la revalorizacion de las pensiones a la inflacion y la
pension minima, como los cinco factores que impiden un régimen de
pensiones dignas y seguras.’® La inseguridad de las pensiones en el SAP
responde a que un pensionista ve su rentabilidad negativamente impactada,
si se jubila en un momento en que el mercado de valores esta deprimido;
en el anterior modelo, este riesgo no se comparte con los demas cotizantes
sino que queda sélo en el individuo.'

Bajo la nueva Ley del SAP un trabajador se puede jubilar con el
derecho de recibir una pension de vejez en tres circunstancias. Primera:
la manera mas comun en que un trabajador obtiene el derecho a la
pension de vejez es tras haber cotizado por un minimo de veinticinco
afios y tener sesenta afios los hombres o cincuenta y cinco las mujeres.'®
Esto se puede ver como un retroceso para el derecho a la pension, ya
que en el antiguo sistema sélo eran requeridos quince afios de labores
para cobrar una pension de vejez a las mismas edades. La segunda
manera: cotizando a su cuenta individual por un periodo de treinta afios,
con la ventaja de que no existe una edad minima cuando se haya cumplido
este requisito.’® La Ultima: el derecho a la pension de vejez se obtiene
cuando el saldo de la cuenta de ahorro individual de un trabajador
alcanza para una pension de, al menos, el 60% del salario basico regulador
y el 160% de la pension minima.'® Esta via permite una jubilacién temprana,
pero suele ser la menos comdn porque requiere cotizar a un alto nivel para
lograr el saldo suficiente.

186 Op.Cit. Alvarenga. A cinco afos de la reforma de pensiones en El Salvador y su impacto en la
equidad de género, p.30.

87 |bid. P36.

188 | ey del Sistema de Ahorro para las Pensiones. Articulo 104, inc.C.

189 |bid. Articulo 104, inc. B.

190 |bid. Articulo 104, inc. A.
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Los nuevos requerimientos para poder recibir una pension de vejez
hacen mas dificil la obtencién de este derecho que bajo el antiguo sistema.
Otra desventaja del sistema privado consiste en la falta de una pensién
vitalicia, pues se recibe mientras existan fondos en la cuenta del individuo
pensionado; de manera que al vivir mucho tiempo después de la jubilacion,
la persona tiene poca oportunidad de recibir la cantidad hasta su muerte.
Esto es un ejemplo de los efectos al eliminar el principio de solidaridad
que caracterizaba al sistema anterior, donde el riesgo se compartia sabiendo
que tanto hay trabajadores que viven bastante tiempo como pensionados
que fallecen muy por debajo del promedio. Asi, la nueva Ley del SAP
contiene varios aspectos que regresivos en cuanto a los derechos a la
pension que antes gozaban las y los trabajadores salvadorefios.

El rol estatal bajo el nuevo modelo es de supervisor y regulador. Por
ende, para garantizar el derecho a la pension bajo este contexto, el
Estado tiene la obligacion de desarrollar un mecanismo de auditoria que
asegure el cumplimiento de los requisitos legales por parte de todas y
todos los trabajadores. Como mecanismo central para concretar este
encargo, la Ley del SAP cre6 la Superintendencia de Pensiones; ésta
debe fiscalizar, vigilar y controlar el cumplimiento de las disposiciones
legales aplicables al funcionamiento del Sistema de Ahorro para Pensiones
y del Sistema de Pensiones Publicos, incluyendo al ISSS, al INPEP y a las
administradoras de fondos de pensiones (AFP)."' Sin embargo, existen
serias dudas sobre su capacidad para supervisar adecuadamente el sistema
privado pues la numerosa cantidad de empleadores privados y el complicado
sistema de recoleccion se prestan a la evasion patronal de responsabilidades.
Uno de los retos en un mercado laboral flexible y liberalizado, es crear
una infraestructura capaz de ejercer control sobre las numerosas empresas
medianas y pequefias que pueden operan fuera de la ley con mas facilidad
y sin estricta vigilancia.

Para aumentar el control sobre las empresas privadas, la Asamblea
Legislativa reform6 la Ley de Zonas Francas y el Cédigo Penal. Estas
reformas, adoptadas el 18 de septiembre del 2003, buscan reforzar las
consecuencias civiles y penales que resulten del incumplimiento de deberes

'91 Op. Cit. Ponce. Antecedentes de la Sequridad Social en El Salvador.
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delimitados por el sistema previsional."® El cambio a la Ley de Zonas
Francas obliga a las empresas maquileras a presentar solvencias de
pago actualizadas para el ISSS y las AFP en la aduana, antes de poder
exportar sus productos.' Una aplicacion rigurosa de esta nueva ley podria
ser un mecanismo efectivo para incentivar el cumplimiento, pues impacta
en las ganancias de las empresas. Ademas, siempre existe la posibilidad
de embargar los bienes propios de una empresa que ha incumplido a
traves de una accion ejecutiva, la cual se logra por medio de una certificacion
otorgada por la AFP'™* Si bien este mecanismo seria un Ultimo recurso
por sus graves consecuencias, su existencia es Util como amenaza para
una empresa recalcitrante.

Por otro lado, la reforma al Codigo Penal establece como delito
cualquier conducta de un empleador que “retenga fondos, cotizaciones,
contribuciones o cuentas destinadas legalmente al Estado o a instituciones
de asistencia o Seguridad Social”; lo sanciona con cinco a diez afios de
carcel.” El castigo por vias civiles y penales que puede recibir un empresario
por violar el derecho a la pension de sus trabajadores de esta manera,
es considerable. No obstante, este tipo de sanciones solo funcionan si
son aplicados consistentemente a todos los infractores para mostrar que
no existe un ambiente de impunidad. Por esta razon, el ex Ministro de
Trabajo, lorge Nieto, afirmé que el “Ministerio de Trabajo con las AFP’s,
las superintendencias y el sequro social, han institucionalizado desde
hace dos anos, inspecciones semanales para verificar si las empresas
estdn pagando las prestaciones sociales de AFP y de 1SSS5”.'%

Pese a la vigencia de leyes que penalizan este comportamiento y la existencia
de un programa de inspeccion, hasta la fecha no se ha podido lograr el
nivel de consistencia necesario para prevenir la conducta en cuestion.
Como muestra de esta ineficiencia, grupos sindicales y no sindicales han
sefialado que hay por lo menos catorce maquilas de ropa y trece que se

192 Maldonado, Engelberto. “Maquilas no hacen aportaciones al ISSS y AFP’s”, Diario Colatino, 26/11/
2003. http://www.diariocolatino.com/nacionales/detalles.asp?NewsID=2852

193 |bid.

194 |bid.

195 Vler Cdigo Penal.

196 Op.(Cit. Maldonado. “Maquilas no hacen aportaciones al ISSS y AFP'’s”.
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dedican a otras actividades productivas sin aportar ni al 1SSS ni a los
AFP™’ Enfrentado a estas cifras, el propio Ministro de Trabajo manifesto
que “prdcticamente ninguna de las instituciones asociadas para hacer las
inspecciones, tiene los dientes para actuar en ese sentido, ya que la
responsabilidad cae en la Superintendencia de Pensiones”.'”® La
Superintendencia tiene acceso a la informacion que necesita para sancionar
a los infractores, pero no lo hace. Es de suma importancia, entonces, que
las y los defensores de derechos humanos presionen a esa institucion y
promueven la presentacion de denuncias por parte de sus clientes, quienes
se ven afectados por tal situacion.

Los que apoyan el nuevo sistema de pensiones argumentan que la
capitalizacion individual permite expandir la cobertura a personas que
quedaban excluidas bajo el antiguo modelo. Por ejemplo, trabajadores
del sector informal, incluidos bajo el término “trabajadores independientes”,
pueden voluntariamente afiliarse a una AFP y de esta manera asegurar
una pension por vejez, incapacidad o muerte. Si bien la exclusion del
derecho a la pension de este grupo en el antiguo régimen era un
verdadero obstaculo para el cumplimiento del derecho a la seguridad
social, pues el sector informal sigue creciendo debido a las tendencias
de liberalizacion y flexibilizacion del mercado, el actual sistema solo
soluciona este problema en teoria porque la posibilidad de que un
trabajador del sector informal opte cotizar al sistema privado es minima.

Primero, el ingreso base que se utiliza para calcular las cotizaciones
de trabajadores independientes no puede ser menos que el salario minimo
mensual vigente." Si un cotizante puede ser requerido para contribuir
hasta el 3.25% de su salario mensual, entonces un trabajador del sector
informal tendria que cotizar a este nivel sin importar que gane menos.
Esta imposibilidad es manifiesta en la practica ya que a cinco afios de
la implementacién de la reforma previsional, sélo 2.5% de los afiliados
pertenecen al sector informal.®® Entonces, el hecho de que la mayoria de

17 Ibid.

198 |bid.

199 | ey del Sistema de Ahorro para las Pensiones. Articulo 15.

290 Op.Cit. Alvarenga. A cinco afios de la reforma de pensiones en El Salvador y su impacto en la
equidad de género, p.8.
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personas en el sector informal ganan menos del salario minimo, impide
la posibilidad de contribuir con tan alto porcentaje. Aparte de eso, aunque
fuera posible afiliarse al nuevo sistema ganando un sueldo menor al
salario minimo sin tener que entrar a un estado de extrema pobreza,
sigue siendo una opcién poco viable porque la condicidon econdmica de la
poblacién mas necesitada no permite dar prioridad a contingencias lejanas
como la muerte, la vejez y la incapacidad.

Esta es una situacién en la que un modelo de derecho individual
basado en la racionalidad del individuo no funciona y eso impide afirmar
que el derecho a la seguridad social se cumple creando un sistema en
el que cada persona pueda optar por afiliarse o no. El problema no es
que las personas de bajos recursos no sean racionales. Al contrario, la
racionalidad dicta que necesidades inmediatas como la vivienda, la
alimentacion y el vestido son prioridades para una persona que no se da
el lujo de preocuparse por el futuro. Este principio es tomado en cuenta
con relacion al sector formal; por eso, segun la Constitucion, el derecho
a la seguridad social es obligatorio y no optativo. Si bien un sistema
privado con opciones para el consumidor es buena idea para quienes
tienen los recursos adecuados, no aporta ninguna opcion para aquellas
personas que pueden ahorrar para estas contingencias. Debido a las
presiones enfrentadas por los sectores mas pobres de la poblacion, el
derecho a la pension deberia ser inderogable. Por lo tanto, el Estado
tiene que encontrar la manera de asegurar el derecho a la pension para
el sector informal.

La administracion de las pensiones pas6 a manos de instituciones
privadas denominadas; las AFP. Estas entidades son “instituciones de cardcter
financiero, que tienen por objeto exclusivo administrar el Fondo de Pensiones,
gestionar y otorgar las prestaciones y beneficios por los riesgos de invalidez,
vejez y muerte”®" Esta compleja reforma al sistema de pensiones es una
regresion en lo relativo al derecho en cuestion, debido a que el nuevo
esquema requiere que un trabajador pague mas para recibir la misma
pension.

201 Op.(it. Ponce. Antecedentes de la sequridad social en El Salvador.
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Bajo el antiguo régimen, las y los trabajadores cotizantes al fondo
previsional comdn contribuian con el uno por ciento de su salario; en
cambio, bajo el SAP la mayoria paga el 4.5% de su salario para el mismo
fin.?% Un alza tan elevada es inaceptable ya que no se traduce en un
aumento de beneficios para las personas cotizantes sino en ganancias
para las empresas administradoras. En este sentido, el 3.5% del salario
es destinado para las comisiones de las AFP y sélo el restante 1% se
destina a la cuenta individual.”®® Aun si esta comision estuviera por debajo
de los gastos administrativos estatales como ocurria en el antiguo sistema
de reparto, esta situacion se puede considerar como una violacién a la
obligacion de brindar recursos efectivos para garantizar el derecho a la
pension, siempre que exista otra alternativa de aportar los mismos beneficios
a un costo menor para las personas interesadas.

Otra supuesta ventaja de un sistema privado se basa en la presencia
de actores que buscan lucro y compiten en el mercado, lo que significa
un incremento en la eficiencia de los servicios debido al deseo de atraer
clientes. Pero por la mala ejecucion del plan por parte del gobierno, eso
no se concreta. Argentina y México cuentan con trece AFP, Chile con
quince y Colombia con seis; mientras, en El Salvador sélo existen dos.?**
Es imposible creer que un oligopolio asi sea un mercado eficiente vy
competitivo. Cuando inici6 el nuevo sistema eran cinco las AFP, pero se
fueron fusionando hasta llegar a las dos actuales. Por tanto, la libre
competencia y sus supuestos beneficios con relacion a las pensiones en
este pais, son nulos.

Incluso en Chile, con un sistema de mas afios y un elevado nimero de AFP,
algunos estudios revelan que los costos administrativos son mas altos
que bajo el antiguo sistema previsional.”> Ademds, las tres AFP mas
grandes de dicho pais —que manejan el 55% de todas las cuentas
individuales— no son las que aportan la mayor ganancia a sus clientes ni

22 mplicaciones financieras de la reforma previsional, Semanario Proceso, N° 888, 2 de febrero del
2002, CIDAI, Universidad Centroamericana «José Simeon Cafias», El Salvador.
203 |bid.
204 Op.(Cit. Van Ginneken. Extending Social Security, p.37.
295 Murad Saad, Paulo. Impact of Pension Reform on the Living Arrangements of Older Persons in Latin
America, United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population Division, p.9.

98 LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR



las que cobran las comisiones mas bajas; son los que gastan la mayor
cantidad de dinero en publicidad.®®® Las fuerzas del mercado no son
suficientes para asegurar un eficiente sistema de pensiones, que aporta
a las y los cotizantes los maximos beneficios posibles con los recursos
disponibles.

Otras violaciones a este derecho que surgen con la reciente reforma,
no provienen del nuevo sistema en si sino de una transicion realizada de
forma irresponsable y sin tomar en cuenta los intereses de la poblacion.
La mas obvia amenaza al derecho a la pension son los enormes costos
de transicion, pues al aliviarle la carga fiscal al Estado se ha generado
otra mas pesada.

Los altos costos de transicion no son exclusivos en el caso de El
Salvador, pues Chile todavia los esta pagando veinte afios después de su
reforma; asimismo, paises como Polonia y Hungria van a pagar costos
que exceden 100% de su PIB en un plazo de cincuenta afios.?”” El gobierno
salvadorefio tuvo amplio conocimiento de los problemas asociados con la
transicion a un sistema de pensiones privado y, aun asi, no optdé por una
solucion que pudiera evitar estos problemas.

Ademas, esta transicion afecta el derecho a la pension de las y los nuevos
afiliados del SAP por la incapacidad estatal para trasladar eficazmente los
beneficios adquiridos bajo el antiguo sistema al nuevo. La nueva ley ordena
que se debe calcular y pagar el monto establecido por un documento
conocido como el Certificado de Traspaso (CT), el cual determina la cantidad
que un trabajador cotizd bajo el viejo régimen; tras ser ajustado cada afio
segun la tasa de inflacion, éste debe enviarse a la AFP?® Sin embargo, por
la enorme cantidad de personas pidiendo traslados —casi al 95%— y las
dificultades para establecer historiales laborales de los solicitantes, el Estado
todavia no calculado los CT de la mayoria de las y los trabajadores trasladados.*®
Como soluciéon de corto plazo, el Ministerio de Hacienda esta calculando

206 |bid. P9.

207 Op.Cit. Van Ginneken, Extending Social Security, p.38.

208 | ey del Sistema de Ahorro para las Pensiones, articulos 229y 230.

299 Cabrera, Omar. “Advierten Crisis de Pensiones”. El Diario de Hoy, 31 enero 2003. http://
www.elsalvador.com/noticias/2003/1/31/negocios/negoc7 .html
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solo los CT de las personas que estan recibiendo ya una pension, pero
esta medida no elimina la carga fiscal creada por los montos acumulados
al no calcular el valor del certificado ajustado por la inflacion.?’® Por lo
tanto, esta ineficiencia ha creado inseguridad en el derecho a la pension
de los afiliados trasladados al nuevo sistema.

Por otro lado, también existe insequridad para las y los trabajadores
que optaron por o fueron obligados a quedarse en el antiguo régimen.
Esta inseguridad se debe a que la Ley del SAP dicté la creacion de un
“fondo de amortizacion” del 0.5% del Presupuesto General de la Nacion,
para asegurar las pensiones de estas personas mientras los fondos de
las viejas instituciones se fueran agotando gradualmente hasta su fin.?"
Sin embargo, este fondo especial nunca fue creado, y las pensiones de
los trabajadores bajo el antiguo régimen se mantienen en una situacion
precaria hasta que se cumpla con este aspecto de la ley. Lo anterior
ocurre, segun expertos, debido a que el céalculo del costo fiscal de la
transicion hecho en 1996 fue erréneo a pesar de la advertencia de
estos mismos expertos.?’? Por ende, el Estado ha fallado en su obligacion
de garantizar el derecho a la pension ejecutando un proceso de transicion
ineficiente.

Casos de pensiones

Son varios los casos que han llegado a la Corte Suprema de lusticia,
impugnando de forma general la Ley del SAP como violatoria del derecho
a la pension y a otros derechos relacionados y protegidos en la Constitucion.
La denuncia con argumentos mas exhaustivos y solidos es una
inconstitucionalidad presentada por varias personas ante la Sala
correspondiente.”” Dicha Sala rechazé sistematicamente mas de una docena
de alegatos de violaciones a la Constitucién presentados por la parte
demandante. Aunque el razonamiento de la Corte no siempre es claro,

210 |bid.

21 |bid.

212 |bid.

213 Sentencia de 26-VIII-1998, Sala de lo Constitucional, Proceso de inconstitucionalidad 4-97 y ac.
Salinas y otros contra Decreto Legislativo No. 927.
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un andlisis de sus “argumentos” es necesario para un mejor entendimiento
sobre los puntos potenciales de incompatibilidad entre esta Ley y el
derecho a la pension consagrado en la Constitucion.

Lastimosamente, la Sala descalifica la mayoria de las impugnaciones
hechas por la parte demandante sin decidir sobre el fondo, debido a
supuestas deficiencias en la argumentacion. De hecho, la Corte trata de
fondo solo siete de los quince articulos constitucionales que se alegan
violentados. El primero de los alegatos descartados consistia en que la
Ley del Sistema de Ahorros para Pensiones es inconstitucional porque
sustituye a la Ley del Instituto Nacional de Pensiones de los Empleados
Publicos y a la Ley del Seguro Social, la base del anterior sistema de
seguridad social, con algo que en realidad no establece un servicio publico
de seqguridad social.

Los demandantes sostienen que la Ley del SAP, por estar basada en
el egoismo y la ganancia con el fin de estimular el desarrollo del mercado
de valores del pais, no se puede considerar como una ley de seguridad
social segun lo establece la Constitucion en su articulo 50. Esto significa
que las contribuciones obligatorias que requiere la ley son anticonstitucionales
porque no son para la seguridad social en el sentido constitucional. La
Sala rechaz¢ este razonamiento calificandolo como un argumento genérico
basado en conclusiones aprioristicas que no vinculan el argumento con la
Constitucion tratada como una unidad, lo que produce una deficiencia en
el sustrato factico de la impugnacion.

Los demandantes argumentan que los incisos 1 y 3 del articulo 50
de la Constitucion suponen una obligacion de solidaridad en la cual las
y los trabajadores, los patronos y el Estado deben contribuir a la seguridad
social. Esta obligacion, en cambio, segun la demanda se viola a través de
la Ley del SAP porque ésta no requiere la contribucion del Estado, a
menos que sea para financiar el pago de las pensiones minimas o para
cubrir las pensiones de las personas que quedaron en el sistema antiguo
cuando se acaben las reservas técnicas del ISSS y el INPEP Sin embargo,
la Corte descalifico este argumento, al sefialar que estaba basado en una
obligacion explicita dentro de la Constitucion y al igual que el primer
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argumento tiene una deficiencia en el sustrato factico. De esta manera,
la Sala utiliza un concepto vago y mal explicado —como lo es el “sustrato
factico”— para evitar tener que tratar estos argumentos a fondo.

También desestima sin consideracion de fondo el alegato de que la
nueva ley viola el principio de legalidad contenida en el articulo 11
constitucional, al conferir a instituciones privadas privilegios reservadas al
Estado. En concreto, esto se refiere a la potestad de las AFP para certificar
con fuerza ejecutiva liquidaciones que determinan el valor adeudado en
acciones legales, para recuperar cotizaciones no pagadas.

Por otro lado, las deudas a favor de las AFP son imprescriptibles; de
ese privilegio no gozan ni el Estado ni otras instituciones financieras. La
Sala no llega al fondo de este tema porque estima que los demandantes
fallaron en identificar la manifestacion o concrecion del principio de legalidad
en el cual basan la violacion al articulo 11, asi como el concepto de
infraccion bajo el cual se quebranta dicho principio. Por las mismas razones,
respondiendo al alegato de que la nueva ley trata inconstitucionalmente
al trabajo como un articulo de comercio, la Corte sostiene que los
demandantes no presentan argumentos sobre una violacion a la naturaleza
del trabajo en su contexto constitucional, porque no identifican la manifestacion
o concrecién del concepto que seria infringido por esta ley.

Asimismo, se desestima la objecion de que la Ley del SAP viola el
derecho a la seguridad consagrado en el articulo 2 al deteriorar los
beneficios de la pension, elevar los costos para el trabajador, liberar al
Estado de su obligacion de contribuir y carecer de garantias para los
fondos de pensiones de las y los trabajadores, ya que no les permite
—individual y familiarmente— garantizar la seguridad econémica en caso
de vejez, enfermedad o muerte. La Sala declar6 que este razonamiento
no determina con claridad el bien constitucionalmente protegido. De nuevo,
se ve que la Sala desestima argumentos aparentemente vélidos sefialando
deficiencias que se pudieran interpretar como meras marafias semanticas
que le permiten evitar su responsabilidad.

102 LA JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN EL SALVADOR



Sin embargo, existen varios argumentos que la Sala rechaza de fondo,
aunque no siempre lo hace de manera fundamentada como para refutar
adecuadamente lo planteado por la parte demandante. Se afirma que la
Constitucion requiere que el servicio de la seguridad social sea prestado
por instituciones estatales, ya que las privadas no pueden cumplir con el
requisito de “guardar entre si la adecuada coordinacion para asegurar
una buena politica de proteccion social, en forma especializada y con
optima utilizacién de los recursos”?" La Sala desestima este argumento
sefialando que las empresas privadas pueden prestar servicios publicos
si estan sujetas a la fiscalizacion, vigilancia y control del Estado; en este
caso, ocurre por medio de la Superintendencia de Pensiones. Sefiala
como ejemplo lo relativo al transporte colectivo y con eso trata de demostrar
que el servicio se brinda sin violar principios constitucionales.

Otro argumento que abordé de fondo es aquel que sefiala que la Ley
del SAP es inconstitucional porque se aplica igualmente a trabajadores
privados y empleados publicos, mientras la Constitucidon requiere de una
ley “especial” para los empleados publicos. Sin embargo, la Sala acepta
el argumento del Fiscal General de la Republica quien sostiene que la
especialidad de esta ley no se refiere a una separacion entre trabajadores
privados y empleados publicos, sino a una separacion entre las leyes
acerca de la jubilacion de los empleados publicos y las leyes que regulan
los aspectos generales de la carrera administrativa.

Por otro lado, la retroactividad del SAP en cuanto afecta negativamente
derechos y beneficios que las y los cotizantes tenian bajo el sistema
anterior, también se plante6 como violacién a los derechos constitucionales.
Se argumentd eso con base al articulo 246 de la Constitucion, el cual
establece la supremacia de ésta sobre las leyes secundarias; al articulo
52, que determina los derechos a favor de los trabajadores como
irrenunciables; y al articulo 21, el cual prohibe la retroactividad de leyes
a menos que sea por razones de orden publico.

La Corte desestim¢ la impugnacién basada en el articulo 246, al
calificar de sofismo y logica circular decir que una ley es inconstitucional

214 Constitucion de la Republica. Articulo 50, inc.2.
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porque viola el principio de supremacia constitucional. Asimismo, la Sala
descarto el argumento basado en el articulo 52 sin llegar a su fondo
debido a que la parte demandante no explicaba a cudles derechos
constitucionales renunciaban las y los trabajadores bajo el nuevo sistema
previsional y tampoco comprobaba que éste modifica sustancialmente el
anterior régimen. Si la Corte tiene razén y en realidad no se explicaron
estos puntos, es dificil imaginar qué contiene la postulacion de este
argumento.

Por otro lado, la Corte analiza el fondo del argumento basado en una
violacion a la prohibicion de retroactividad del articulo 21. Sin embargo,
la Sala no acepta que la Ley del SAP viole este principio constitucional
porque los beneficios del antiguo régimen por los cuales las y los
trabajadores trasladados estaban cotizando, no se convierten en bienes
o derechos adquiridos hasta la ocurrencia del supuesto habilitante; es
decir: muerte, vejez o jubilacion. Asi, la Corte rechaza que la Ley del SAP
contenga efectos retroactivos inconstitucionales.

De igual manera, se impugné la obligatoriedad del nuevo sistema
como violatoria de la libertad de contratacion y libre disposicion de bienes
que garantiza la Constitucion en sus articulos 22 y 23. Se argumenta que
la nueva ley no satisface el criterio de motivaciones de orden publico o
de expropiacion por los cuales se permite limitar estos derechos. Acerca
de esta objecion, la Sala refuta la sustancia del argumento manifestando
que la pensién es un derecho de doble naturaleza: como derecho fundamental
subjetivo y como obligacion de los ciudadanos. La Corte sefiala el derecho
al sufragio y a la salud como otros ejemplos de derechos fundamentales
que también funcionan como fuente de obligaciones para los ciudadanos.

También se sefiala a la naturaleza mercantil financiera del SAP como
inconstitucional, debido a la prohibicion de tratar el trabajo como un articulo
de comercio segun el articulo 37 de la Constitucion. Asimismo, la naturaleza
mercantil de los administradores en conjunto con la supresion de la
intervencion estatal en la fijacion de las comisiones de las AFP se presenta
como una violacion a la obligacion de aprobar las tarifas de empresas
privadas prestando servicios publicos, establecida en el articulo 110 de la
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Carta Magna. La Sala argumenta que la Ley del SAP cumple con ese
requisito ya que no es necesario fijar las tarifas por un acto administrativo;
se satisface al controlar dichas tarifas por medio de la ley que establece
los minimos y maximos de lo que pueden cobrar por este servicio.

Finalmente, los demandantes alegan que la nueva ley viola el articulo
228 constitucional el cual dispone que el Estado no puede comprometer
fondos para ejercicios futuros, a menos que sean designados para ciertos
fines especificos dentro de los cuales no caben los fondos comprometidos
para la transicion al sistema privado de seguridad social. La Sala sostiene
que la Ley del SAP no requiere el compromiso de fondos futuros ni la
emision de un presupuesto extraordinario, sino que simplemente garantiza
lo necesario para una transicion adecuada. Sin embargo, no queda claro
porqué garantizar la adecuada transicion no cabe dentro de la definicion
de comprometer fondos futuros si esto requiere la creacion de una enorme
carga fiscal de largo plazo para el Estado, como ha ocurrido en el pais.
En fin, las refutaciones hechas por la Sala a lo largo de este proceso
estan repletas de vaguedades y falta de fundamento.

En otro proceso de inconstitucionalidad contra la Ley del SAP presentado
por el sefior Linqui Velasquez, la Sala de lo Constitucional de nuevo opto
por la vaguedad al rechazar los argumentos del demandante.”’ Este
reclamante también impugna varias de las anteriores situaciones, incluyendo
lo referente a que la Ley del SAP no establece un sistema de seguridad
social en el sentido que lo requiere la Constituciéon, a que la falta de
contribucion estatal bajo el nuevo sistema viola el articulo 50 de la
Constitucion y a que los costos de transicion impuestos bajo la nueva ley
violan la prohibicion constitucional de comprometer fondos de ejercicios
futuros.

Todas las impugnaciones fueron sobreseidas o desestimadas por similares
razones que en el proceso anterior. Acerca de la falta de contribucion
estatal la Sala agrega que el Estado contribuye lo suficiente apoyando
econoémicamente al nuevo sistema y garantizando el pago de los pensionistas
en el antiguo régimen. El demandante sostiene que existe violacion al

215 Sentencia de 26-11-2002, Sala de lo Constitucional, Proceso de inconstitucionalidad 19-98.
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principio de igualdad contenido en el articulo 3 de la Constitucion, por el
trato desigual entre los trabajadores en el nuevo sistema y los que se
quedaron en el antiguo. La Sala sobresee este punto manifestando que
el demandante no establece las disposiciones constitucionales que son
violadas ni individualiza el contenido material de cada disposicion
constitucional.

Lo anterior muestra que el proceso de inconstitucionalidad no ha sido
un mecanismo efectivo para impugnar la ley que establece el nuevo
sistema previsional privado.

La Sala de lo Constitucional ha tenido que responder con mayores
fundamentos a varios amparos. En uno de estos casos, la sefiora Mirna
Canales alegé que la Ley del SAP viola los derechos a la libre contratacion,
al trato igualitario ante la ley, a la seguridad juridica, al derecho genérico
a la libertad y a recibir sequridad social de manos del Estado.?'

En cuanto al primer argumento, la demandante planteé que la obligacion
para todo trabajador y trabajadora nuevo o menor de 36 afios de afiliarse
al sistema privado, violaba el derecho a la libre contratacion contenido en
el articulo 23 constitucional. ;Por qué? Porque imponer a estas personas
el ingreso al nuevo sistema equivale a forzarles a firmar un contrato con
una AFP La Sala desestimé este argumento aclarando que los derechos
constitucionales pueden tener una naturaleza doble de derechos sujetivos
y deberes juridicos, los cuales obligan al ciudadano a cumplir cierta
accion por el interés publico y sin violar su derecho. De esta manera, la
Sala compara la obligatoriedad de la seguridad social a la de asistir a
la escuela primaria o someterse a cierto tratamiento médico para prevenir
una epidemia.

En segundo lugar, la demandante alegdé que al diferenciar entre
trabajadores mayores y menores de 36 afios la Ley del SAP incurre en
un trato desigual, prohibido por el principio de igualdad ante la ley
establecido en el articulo 3 de la Carta Magna. La Sala declaré este
argumento improcedente debido a que el derecho a la igualdad ante la

216 Sentencia de 15-1-2000, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 524-98.
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ley no es absoluto sino que prohibe solo tratos diferenciados arbitrarios
o sin razén suficiente, lo cual no fue fundamentado dentro del amparo
presentado por la demandante.

La Sala fall6 sefialando que la nueva ley tampoco viola el derecho a
la libertad consagrado en el articulo 8 de la Constitucion. Acerca de la
sequridad juridica, la demandante impugna la Ley del SAP por su
retroactividad que afecta la relacion juridica establecida con el ISSS y los
derechos adquiridos bajo el sistema anterior. Sin embargo, la Sala también
desestim6 este punto adoptando la posicion de que “la proteccion o
derecho a recibir las prestaciones de sequro social no se originan sino
hasta que se completa en su totalidad el supuesto habilitante para la
exigencia de dicha prestacion”?" Por lo tanto, la Sala no considera que
los beneficios por los cuales las personas afiliadas al sistema anterior
tenga estatus de derechos adquiridos a menos que hubiese ocurrido la
invalidez, la jubilacion o la muerte.

Finalmente, la Sala invalidé la impugnacion basada en el alegato de
que debido a la naturaleza publica de la seguridad social, existe un derecho
a recibirla del Estado. La Corte invoca la jurisprudencia establecida en el
proceso de inconstitucionalidad ya relatado, para reconfirmar que un ente
privado puede administrar el sistema de pensiones mientras la ley establezca
protecciones sociales y la entidad privada esté sujeta a la fiscalizacion,
vigilancia y control de una institucion publica, que en este caso seria la
Superintendencia de Pensiones.

Cabe mencionar que el magistrado Mario Solano Ramirez emitié un voto
razonado, sosteniendo que la Ley del SAP viola el articulo 7 de la Constitucion
cuando establece que “nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion”.
Este caso muestra que el proceso de amparo tampoco se ha podido
utilizar para superar violaciones derivadas del SAP.

La Sala de lo Constitucional fall6 también en el sentido de que el
Estado no esta obligado a revalorizar las pensiones anualmente. Segun
la Sala, el hecho de que el Ministerio de Hacienda pueda variar las

217 bid. Considerando 3.
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pensiones no lo convierte en derecho, ya que “debe relacionarse con el
salario promedio cotizable y los recursos disponibles del Gobierno Central,
si estos factores son negativos, el ministro puede, sin violar la ley, no
revalorizar dichas pensiones”?'® Este caso es un ejemplo de los problemas
que ocurren cuando el contenido especifico de un DESC no esta incluido
en la Constitucion, a pesar de ser protegido por las leyes secundarias.

El derecho a la pensién también ha sido tratado en el ambito externo
mediante una sentencia de la Corte Interamericana en el caso “Cinco
pensionistas contra Perd”.?" En éste, varios individuos demandaron
exitosamente al Estado peruano ante dicho tribunal por haber suspendido
y posteriormente reducido el monto de sus pensiones, sin previo aviso.
Lastimosamente, este caso no fue resuelto con base al derecho a la
pension en si sino por los derechos a la propiedad privada y a la proteccion
judicial.

La Corte Interamericana rechazé el planteamiento de una violacion
directa a los derechos a la pension y a la seguridad social, amparados
por la obligacion de un desarrollo progresivo de los DESC establecido en
articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Desestimé
esta solicitud porque consider6 que la obligacion de un desarrollo progresivo
debe evaluarse “en funcion de la creciente cobertura de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en general, y del derecho a la sequridad
social y a la pension en particular, sobre el conjunto de la poblacion,
teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcion
de las circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no
necesariamente representativos de la situacion general prevaleciente”*®
Esta interpretacion del articulo 26 junto a la actitud de la Corte
Interamericana acerca de la inclusion en su jurisdiccion de los DESC en
general, efectivamente cierra la puerta al litigio directo del derecho a la
pension en el marco del sistema regional de derechos humanos debido
a que las violaciones de este derecho social casi siempre se manifiestan
de manera individual. Sélo deja una estrecha posibilidad de encontrar un
218 Sentencia de 23-11-2001, Sala de lo Constitucional, Proceso de amparo 692-1999.

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso cinco pensionistas contra Pert, sentencia del 28

de febrero del 2003, Serie C.
220 |bid. Parrafo 147.
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caso en el cual una gran cantidad de peticionarios aleguen una violacion
de este derecho, que por su naturaleza envuelve todo el sistema previsional.

No obstante, esta resolucion puede considerarse un avance positivo
para la justiciabilidad del derecho a la pension de manera indirecta, pues
la demanda se sostuvo con relaciéon al derecho a la propiedad privada
consagrado en el articulo 21 de la Convencion Americana y al derecho
a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la misma. Referente
al derecho a la propiedad privada, la vinculacién con el derecho a la
pension tuvo éxito en este caso, por la existencia de ciertas garantias
pertinentes establecidas en la Constitucion y en la ley secundaria de
Perd.

Estos instrumentos reconocen las pensiones ya obtenidas bajo el
sistema antiguo y a los niveles vigentes al momento del retiro, como un
derecho adquirido pese a los cambios al sistema previsional. Debido a la
existencia de estas normas internas, la Corte Interamericana pudo aplicar
el articulo 29b de la Convencion Americana; éste prohibe “limitar el goce
y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes...”. En este
aspecto, lo positivo de la sentencia es que brinda una estrategia para el
litigio y sirve de modelo para el marco nacional e internacional, amparado
por uno de los derechos civiles mas clasicamente establecido. Sin embargo,
el avance puede verse como limitado ya que el éxito futuro en un caso
similar depende —sobre todo— de que se consagre de manera explicita
en las leyes internas de un pais el derecho a una pension particular
como un bien juridico adquirido.

Acerca del derecho a la proteccion judicial, la Corte interamericana pudo
ligar los principios de esta obligacion con el derecho a la pension debido al
incumplimiento estatal de fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia peruana,
que ordenaban el pago de las pensiones debidas a los demandantes. Aunque
la Corte Interamericana en esta ocasion negd su jurisdiccion directa sobre
el derecho a la pension, se lograron los efectos deseados porque la
proteccion judicial garantizada en la Convencion Americana requiere la
existencia de un recurso efectivo contra violaciones de derechos contenidos
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en la legislacion secundaria y la Constitucion de un pais, al nivel de dicha
Convencion.

En teoria, esta garantia abre las puertas al litigio ante la Corte
Interamericana de un caso basado en la violacion de un derecho exclusivo
al ambito nacional. Sin embargo, en la practica el tribunal regional siempre
utiliza esta proteccion en conexion con un derecho claramente consagrado
en la Convencion Americana; en este ocasion, el derecho a la propiedad
privada. Por tanto, se necesita promover la admision de un caso en el
cual la violacion a la proteccion judicial se asuma como la causa principal
de la accién y no solamente como una violacion secundaria. Adicionalmente,
la utilidad de esta estrategia como via indirecta para la justiciabilidad del
derecho a la pension y los demas DESC, depende de la existencia de
resoluciones favorables pero desobedecidas en el ambito nacional, lo que
es poco comln en esta materia.

Un caso ya mencionado al tratar la estabilidad laboral que muestra
la dificultad de reclamar ante instancias judiciales las violaciones al derecho
a la pension, es el de Anthony Fashion Corporation. Es ésta una compafiia
textilera que operaba en la Zona Franca de San Bartolo en San Salvador,
capital del pais. La empresa maquilera cerré operaciones en diciembre
del 2002, dejando a sus trabajadoras y trabajadores sin empleo ni
indemnizacion; ademas, no pagé las cotizaciones debidas a las AFP vy al
ISSS no obstante haber descontado la cantidad correspondiente a los
salarios de su personal.??’ Es un actor privado que violando las leyes
establecidas por el Estado como medidas de proteccion a los derechos
a la estabilidad laboral, a la salud y a la pension.

El Estado pudo haber evitado el perjuicio a la salud y a la pensién creando
mecanismos efectivos de monitoreo y sancion, previo al cierre de la empresa.
De hecho, declaraciones de un supervisor de inspectores del Departamento
de Inspeccion de Trabajo, dentro de la cartera ministerial correspondiente,
constatd que las autoridades publicas sabian de la falta de pago a las
AFP y al ISSS casi un afio antes del cierre de la empresa.® Ahora le

221 Op. Cit. Human Rights Watch, Indiferencia intencionada, p. 54.
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toca al Estado proporcionar recursos efectivos, judiciales y de otra indole,
para reparar los dafios causados a las victimas de las infracciones cometidas.

El desempefio estatal posterior a los hechos ha sido deficiente, pues
la mayoria de las victimas aun se encuentra sin reparacion alguna. Se
realizaron varias inspecciones oficiales, constatando de nuevo la demora
en el pago a las AFP y al ISSS. Ademas, las personas afectadas presentaron
una denuncia ante el fiscal local acusando a la empresa de retencion
ilegal de los pagos; también denunciaron la retencion ilegal de aguinaldos
obligatorios.

Las acusaciones de la segunda denuncia no fueron procesadas porque
las victimas no pudieron entregar copia del informe de inspeccion que
constataba el hecho. Como resultado, el fiscal no pudo solicitar una veda
de salida ya que entonces la retencion de cotizaciones era un delito
menor que sdlo se podia sancionar con una multa. La veda de salida esta
disefiada para prevenir que los empresarios de este tipo huyan del pais.
Mientras que la primera querella ante el fiscal queda pendiente, la mayoria
de las 320 quejas presentadas en los juzgados laborales han sido
desestimadas, con posibilidad de una nueva presentacién judicial debido
a la ausencia de los empresarios.

Ademas de la falta de reparacion, las y los trabajadores se ven aun
mas perjudicados ya que —segun denunciaron— se les ha dificultado encontrar
trabajo en la zona maquilera pues se supone que han sido colocados en
una “lista negra”. Toda esta situacion ilustra sobre los obstaculos legales,
judiciales y politicos que pueden frustrar a la victima en su blsqueda de
justicia. Las victimas recurrieron a distintos recursos judiciales y
extrajudiciales, pero enfrentaron mdltiples dificultades producto de un Estado
violador de los DESC por incumplir la obligacion de proteger a sus ciudadanos.

Afortunadamente, nuevas reformas recientes al Codigo Penal convierten
la retenciéon de pagos al ISSS y a los AFP en delito punible con cinco a
diez afios de carcel, lo que posibilita la eliminacién de uno de los obstaculos
enfrentados por las victimas en el presente caso. Pero aun con esta
nueva herramienta, la efectividad siempre dependera de una rdpida vy
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adecuada actuacion del representante fiscal para solicitarla oportunamente
antes de que los responsables huyan.

A manera de conclusion

Hablar de la justiciabilidad de los DESC es hacer referencia a una
historia larga, cuyo desarrollo se aceler6 desde la mitad del siglo pasado
pero que todavia no ha finalizado. La aceptacion de una vision integral de
los DESC —en la cual son considerados esenciales para la dignidad humana
y el cumplimiento de los derechos humanos civiles y politicos— no ha
logrado penetrar en los sistemas universal, regional y nacional de proteccién
de derechos humanos para ser fundamento y poder garantizar su pleno
gozo para la poblacion salvadorefia.

Las fallas en la proteccion de los DESC se derivan de la falta de leyes
adecuadas y la existencia de otras muy ineficientes, asi como de la nula
eficacia de los recursos administrativos y judiciales; ademas, de la falta
de voluntad politica estatal que se traduzca en asumir seriamente sus
obligaciones relacionadas con estos derechos. Sin embargo, los instrumentos
y mecanismos desarrollados han logrado, en cierta medida, proteger los
DESC. Y eso no ocurria hace algunas décadas.

A lo anterior se debe agregar que los movimientos globales hacia la
liberalizacion y descentralizacion del Estado, cada vez mas colocan en
situacion de mayor deterioro y precariedad la seguridad de los DESC
para los sectores mas vulnerables de la poblacién. Es tarea de las y los
defensores de derechos humanos utilizar todos los recursos posibles
para incrementar el beneficio de sus clientes y también para presionar,
tanto al Estado como a las organizaciones intergubernamentales, a que
desarrollen y mejoren mecanismos que hagan avanzar la realizacion de
los DESC sin distingo alguno.
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