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RESUMEN: El objetivo de esta investigacion es analizar qué se puede exigir directamente de la Ad-
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aplicabilidad inmediata de los llamados “derechos de libertad” y de los “derechos econdmicos y sociales”
es la misma. Se sostiene, ademds, que para la configuracion del deber estatal de indemnizar dasios
decurrentes de omisiones en este campo es innecesaria la perquisicion de culpa, tratdndose de hipdresis
de responsabilidad objetiva.
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I. INTRODUCCION

El dfa 17 de septiembre de 2011 fue publicada en el jornal Zero Hora, en
Brasil, una noticia informando que, después de 17 dias esperando en la cola, se
murié en el municipio de Viamao - Rio Grande do Sul el sefior Davi Oliveira
Gongalves, por falta de cama en Unidad de Terapia Intensiva de hospital publi-
co. La muerte ocurri6 el sdbado, y desde el martes ya habia decisién judicial que
obligaba al Estado a costear una cama en otra casa de salud. Una semana antes,
ya se habfa muerto también una joven de 17 afios, después de esperar 19 dias por
una transferencia en el mismo hospital.!

Dos meses antes, habfa sido publicada una noticia en el sitio de la red R7,
divulgando la muerte de Elba Luiza do Nascimento, de 27 anos, después de 15
dfas de internamiento por ausencia de condiciones de atencién en hospital publico
estadual en Rio de Janeiro. Por falta de médico neurdlogo, fue transferida para
otro hospital, que tampoco tenfa médico especializado para atenderla, y por ello
retornd. La joven qued6 abandonada en el corredor de la unidad de salud y se
murié dos dias después.?

Estos casos —como tantos otros similares divulgados por la prensa brasilefia—
retratan un problema habitual de la Administracién Publica latinoamericana: la
omisién. No es sorprendente que uno de los més célebres personajes de las his-
torietas en Latinoamérica —Mafalda, y también Felipe y Manolito— han llegado
a la siguiente conclusién:

<A QUE JUEGAN,

Siioes DESCUIDA,NO VAMOS A

HACER NABSOLU'I"AMENTE

BUENC:A NO
HACER LIOGEH?

A partir de esta reflexién inicial, se plantean algunas cuestiones. ;Es posible,
en los casos narrados, exigir del Estado una reparacién por su omisién? Si intui-
tivamente se tiene la gana de prontamente decir que si, surge la pregunta: juri-

1 Zrro Hora (2011).
2 R7 (2011).
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dicamente, ;qué criterios autorizan a decir que hay responsabilidad estatal? ;Estd
la Administracién obligada a reparar todo y cualquier caso de muerte natural? ;Y
si la persona se murié porque no habia en los hospitales publicos un tratamiento
para su enfermedad? ;Y si el tratamiento cuesta 400 mil pesos? ;Y si el tratamiento
s6lo existe en los Estados Unidos?

Este es el tema del presente ensayo: la responsabilidad del Estado en materia
de derechos fundamentales econédmicos y sociales.? Y la forma elegida para en-
frentarlo serd a través del intento de contestar a dos preguntas: (i) ;Qué se puede
exigir directamente de la Administracién Publica en materia de derechos sociales?
(ii) ;Cudles son los requisitos necesarios para configurar la responsabilizacién del
Estado por omisién?

II. Los DERECHOS FUNDAMENTALES ECONOMICOS Y SOCIALES
Y SU EXIGIBILIDAD ADMINISTRATIVA

Sélo se puede hablar de responsabilidad por omisién en esta materia si antes
se determina a qué estd obligada la Administracién para satisfacer derechos fun-
damentales econémicos y sociales —como salud, educacién, vivienda, asistencia
social—, pues es precisamente el incumplimiento de un deber juridico de actuar
que la desencadenaria.

1. La exigibilidad de los derechos fundamentales econémicos y sociales
mds alld del minimo existencial

A partir de la promulgacién de la Constitucién brasilena de 1988, la contra-
diccién entre la vasta previsién normativa de derechos fundamentales y el pequefio
grado de efectivacién prictica de las disposiciones que los vehiculan llamé la
atencién de los juristas, sobre todo en el campo de la faceta prestacional de los
derechos sociales, enunciados en el art. 6° de la Ley Fundamental, tales como
educacién, salud, asistencia a los desamparados, seguridad social, entre otros. La
cuestién se torné ain mds compleja frente a la disposicién inscrita en el §1° del

» o«

3 En este trabajo las expresiones “derechos sociales”, “derechos econémicos y sociales” y “derechos funda-
mentales sociales” serdn utilizadas indistintamente, para designar los derechos fundamentales que tienen por
objeto la tutela de bienes econémicos, sociales y culturales imprescindibles para asegurar una vida digna, que
el individuo también podria obtener de los particulares, si tuviera condiciones financieras para adquirirlos
y los encontrara disponibles en el mercado. Sobre la caracterizacién de dichos derechos desde el contenido
mencionado, consultar: ALEXY (2007), p. 443; Novals (2010), p. 41.
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art. 5° de la Constitucidn Federal de Brasil, segtin la cual “las normas definidoras
de derechos y garantias fundamentales tienen aplicacién inmediata”.

La literalidad de dicho dispositivo, sumada a la aspiracién de extraer plena
eficacia de las determinaciones constitucionales en materia de derechos fundamen-
tales econémicos y sociales, condujo a parte de la doctrina a sostener la posibilidad
de postular judicialmente, ante las omisiones de la Administracién Publica, la
realizacién de estos derechos. Tales ideas lograron acogida por los tribunales, que,
abandonando una postura conservadora, reticente a aceptar que con fulcro en las
disposiciones definidoras de derechos sociales serfa posible reclamar actuaciones
estatales positivas,* pasaron a certificar la fundamentalidad de los derechos sociales
(en especial los derechos a la educacién y a la salud) y encararlos como derechos
subjetivos, prontamente exigibles frente al Poder Judicial.

No se puede negar, sin embargo, que en alguna medida ese avance implicé
la adopcién de un camino que pasé “de la falta de efectividad a la judicializacién
excesiva’?, especialmente en el drea da la salud, resultando en la proliferacién
de “decisiones extravagantes o emocionales, que condenan a la Administracién
Publica al costeo de tratamientos irrazonables —ya sea porque inaccesibles, sea

4 En ese sentido, la siguiente decisién del Superior Tribunal de Justicia de Brasil, que reputa las disposiciones
constitucionales referentes al derecho a la salud como “normas constitucionales meramente programdticas™:
“Normas constitucionais meramente programdticas —ad exemplum, o direito a satide— protegem um interesse
geral, todavia, ndo conferem, aos beneficidrios desse interesse, o poder de exigir sua satisfagao —pela via do
mandamus— eis que nao delimitado o seu objeto, nem fixada a sua extensio, antes que o legislador exerca
o munus de completd-las através da legislacao integrativa. Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF)
sdo de eficdcia limitada, ou, em outras palavras, ndo tem forca suficiente para desenvolver-se integralmente,
‘ou ndo dispdem de eficdcia plena’, posto que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados,
de legislagio complementar. Na regra juridico-constitucional que dispoe ‘todos tem direito e o estado o
dever’ —dever de satide— como afiangam os constitucionalistas, ‘na realidade todos nao tém direito, porque
a relagdo juridica entre o cidadio e o Estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris gerador de
obrigacées, pelo que falta ao cidaddo o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em juizo, as
prestagdes prometidas a que o Estado se obriga por proposi¢do ineficaz dos constituintes”. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, Recurso Ordindrio no Mandado de Seguranga N° 6.564/RS julgado em 23.05.1996.
En el mismo influjo, la decisién del Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janeiro: “Mandado de segu-
ranca. Impetrantes portadores de insuficiencia renal cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo
Estado. As normas programdticas estabelecidas na Constitui¢ao Federal ndo conferem ao cidadio o direito
subjetivo de exigir do Estado o fornecimento de remédios de alto-custo, em detrimento de outros doentes,
igualmente carentes. Na consecugio de sua obrigagdo de satde publica a administragio hd que atender aos
interesses mais imediatos da populagdo. Impropriedade da via mandamental para atendimento do direito
reclamado” Brasil. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Mandado de Seguranga N° 220/98,
julgado em 17. 12.1998.

5> BarrOSO (2008), pp. 875-903.
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porque destituidos de esencialidad”.¢ Y con esto los tribunales pasaron a conceder
prestaciones estatales gratuitas sin criterios. En materia de salud, hay, por ejemplo,
un fallo en que la Suprema Corte Federal de Brasil condend el Estado a costear
el tratamiento de una enfermedad rara —la distrofia muscular de Duchene-, que
solamente existia en los Estados Unidos y costaba a la época 63 mil ddlares.” ;El
fundamento? La Constitucién brasilefia prevé en el art. 196 que la salud es deber
del Estado y derecho del ciudadano.

En las palabras de Luis Roberto Barroso, estos “excesos e inconsistencias (...)
ponen en riesgo la propia continuidad de las politicas de salud publica, desorgani-
zando la actividad administrativa e impidiendo la asignatura racional de los escasos
recursos publicos”.8 Ademds, la bisqueda de la efectivacién de los derechos fun-
damentales econémicos y sociales Unicamente por la via del Poder Judicial puede
importar una “concesién de privilegios a algunos demandantes en detrimento de la
generalidad de la ciudadanfa, que continda dependiente de las politicas universalistas
implementadas por el Poder Ejecutivo”.?

Frente a ese nuevo orden de problemas, y considerando que: (i) el acceso al
Poder Judicial en Brasil es todavia limitado a la clase media y a la clase alta de la
poblacién;!0 (ii) la mayor parte de las demandas son de cardcter individual y no
colectivo, lo que pone a los ciudadanos de bajos recursos —justamente los que mds
necesitan de la tutela estatal- en una situacién desfavorecida en cuanto a la satis-
faccién de sus derechos;!! (iii) la planificacién de politicas publicas universales,

6 BARROSO (2008), p. 876.

7 “Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel
assegurado pela prépria Constitui¢do da Republica (art. 5°, capuz) ou fazer prevalecer, contra esta prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secunddrio do Estado, entendo —uma vez configurado este dilema—
que as razdes de indole ética-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opgao: o respeito indeclindvel
a vida”. BrasiL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Peti¢ao N° 1246, julgado em 31.01.1997.

8 BARROSO (2008), p. 876.
9 BARROSO (2008), p. 876.

10 Refiriéndose a aquellos que no tienen acceso al Poder Judicial, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro observa:
“Trata-se de pessoas que ndo tém condi¢des sequer de ser partes — os ‘ndo-partes’ sao pessoas absolutamente
marginalizadas da sociedade, porque nio sabem nem mesmo os direitos de que dispoem ou de como exercé-
los; constituem o grande contingente de nosso pais”. CARNEIRO (1999), p. 58. Segtin Cldudio Pereira de Souza
Neto, en investigacién realizada en el Estado de Sao Paulo en el periodo de 1997 a 2004, que analizé todos
los juicios propuestos, en 67,7% de los casos la parte autora estaba representada por abogados particulares.

Souza NETO (2008a), pp. 533-534.

11" “No Brasil, assiste-se & predacio da renda publica pela classe média e pelos ricos, especialmente nos casos
de remédios estrangeiros, com o risco de se criar um impasse institucional entre o Judicidrio e os poderes
politicos, se prevalecer a retdrica dos direitos individuais pelos sociais”. TORRES (2009), p. 134.
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de cardcter colectivo, destinadas a la concretizacién de oficio de los derechos de
todos los ciudadanos, independientemente de provocacién, compete a la Admi-
nistracién Publica; parte de la doctrina pasé a sostener la restriccién del espectro
de legitimidad del Poder Judicial en esta esfera a los casos en que el derecho fun-
damental social postulado es necesario para la garantia de condiciones minimas
de existencia digna al demandante —el llamado minimo existencial-.1> Aparte de
ese ambito, la concretizacién maximizada de los derechos fundamentales econé-
micos y sociales de cardcter prestacional competiria a los Poderes Legislativo y
Ejecutivo, de manera progresiva, mediante la prestacién de servicios pablicos y la
implementacién de politicas puablicas. Es el posicionamiento acogido por diversas
decisiones judiciales.!3

Por lo tanto, la solucién a que llegaron la doctrina y la jurisprudencia brasilefias,
inspiradas en una decisién del Tribunal Constitucional Federal alemdn,'4 fue la
siguiente: hay un contenido minimo de los derechos sociales bajo el cual hay un
consenso de que la dignidad de la persona fuera violada. Aquél comprende un
conjunto de prestaciones minimas de salud, alimentacién, educacién, vivienda,
vestuario, al cual todos los ciudadanos tienen derecho, independientemente de
previsién legal o constitucional, pues son condiciones sin las cuales no se puede
siquiera ejercer los derechos de libertad.!>

Este llamado minimo existencial es prontamente exigible de la Administracién
Publica y, si ella no lo atiende, del Poder Judicial. La satisfaccién de las parcelas
de los derechos econémicos y sociales que integran este minimo no ofende la
democracia, porque sin condiciones minimas de existencia digna el ciudadano
no puede participar democrdticamente de los procesos de deliberacién publica.

12 En ese sentido, entre otros: TORRES (2004); BARCELLOS (2011).

13 A titulo de ejemplo: Brasir. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N© 811.608/RS, julgado em
15.05.2007; BrasiL. Supremo Tribunal Federal, Suspensio de Tutela Antecipada no Agravo Regimental
Ne 175, julgado em 17.03.2010.

14 Ta decisién es del afio 1975. Obsérvese parte del fallo: “(...) ciertamente la asistencia a los necesitados
integra las obligaciones esenciales de un Estado Social. [...] Eso incluye, necesariamente, la asistencia social
a los ciudadanos que, en virtud de su precaria condicién fisica y mental, se encuentran limitados en sus
actividades sociales, no presentando condiciones de proveer a su propia subsistencia. La comunidad estatal
debe asegurarles al menos las condiciones minimas para una existencia digna y emprender los esfuerzos
necesarios para integrar estas personas a la comunidad, fomentando su acompafiamiento y apoyo en la
familia o por terceros, y creando las indispensables instituciones asistenciales”. La traduccién fue extraida

de SARLET (2010), p. 318.
15 BARCELLOS (2011), p. 247.
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Y las parcelas que extrapolen este minimo tendrdn su exigibilidad dependiente
de las elecciones del legislador.

Ocurre que, con fundamento en esa construccién tedrica —segtin la cual la
exigibilidad judicial de la dimensién prestacional de los derechos sociales se limita
al contenido del minimo existencial—, algunos autores pasaron a defender que la
ius fundamentalidad de los derechos sociales estarfa restringida a ese minimo.!°
En otras palabras: los derechos econémicos y sociales serfan fundamentales apenas
y solamente cuanto a las porciones de estos derechos necesarias a asegurar con-
diciones minimas de existencia digna al individuo. M4s alld de ese minimo, los
derechos sociales no disfrutarian de la condicién de derechos fundamentales, no
incidiendo sobre ellos su régimen juridico especial, dotado, entre otros factores,
de aplicabilidad inmediata.

Se crea entonces la idea de que los derechos sociales son exigibles solamente
en lo que sea necesario para garantizar el minimo existencial. El problema de este
raciocinio es que hay casos en que la propia Constitucién garantizé prestaciones
que exceden un minimo para la existencia digna. Y hay, ademds, casos en que la
propia ley asegurd contornos mds amplios a los derechos fundamentales sociales
que solamente el minimo. Por ejemplo: la Constitucién brasilefia garantiza el
derecho a la salud, pero no hace cualquier referencia a la gratuidad de estos ser-
vicios. Pero la Ley N°© 8.080/90 establecié la gratuidad de los servicios publicos
de salud en su art. 43. Si un hospital pablico se niega a prestar gratuitamente un
servicio de salud que, no obstante necesario, no integre el minimo existencial,
y el ciudadano sufre un dafio a su integridad fisica o psicolégica, ;no puede él
exigir una reparacién?

La problemdtica central que emerge sobre el tema del reconocimiento de los
derechos sociales como derechos fundamentales reside en la dificultad de aceptarse
la aplicabilidad inmediata de las normas constitucionales que los consagran (en
los términos del art. 5°, §1°, de la CF), ya sea ante la Administracién Publica,
sea ante el Poder Judicial. Eso, porque esta —la aplicabilidad inmediata— es una
de las principales peculiaridades que caracteriza el régimen juridico especial que
el constituyente de 1988 otorgé a los derechos fundamentales.

Bajo la perspectiva juridico-dogmadtica, hay un aspecto peculiar de la teorfa de
los derechos fundamentales contempordnea que permite responder, en cualquier
ordenamiento constitucional, a las criticas largamente evocadas para apartar la
incidencia directa de los derechos econémicos y sociales y, como consecuencia,

16 "TORRES (2003), pp. 349-374; MAURICIO JR. (2009), p. 47.
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retirarles la caracteristica de fundamentalidad. Se trata de la multifuncionalidad
de los derechos fundamentales.

2. La multifuncionalidad de los derechos fundamentales y la unicidad de
tratamiento juridico de los llamados “derechos de libertad”
y de los “derechos econdmicos y sociales”

El tema es explicado con claridad por Robert Alexy. Segtin el autor, los derechos
fundamentales deben ser encarados como haces de posiciones 7us fundamentales,
es decir, cumple observar cada derecho fundamental como un “derecho funda-
mental como un todo”!”. Significa decir que los derechos fundamentales son
multifuncionales,!® de manera que no es posible asociarlos a una funcién dnica:
de cada derecho fundamental pueden ser extraidos multiples deberes, decurrentes
de incumbencias de distinta naturaleza, que ellos encomiendan al Estado. Por
légica consecuencia, un determinado derecho fundamental investird su titular en
diversas posiciones juridicas de caracteres diferenciados, y con base en cada una
de ellas el ciudadano podrd reclamar diferentes obligaciones del Poder Publico.

Las varias funciones adscritas a los derechos fundamentales son separadas por
el autor en dos grandes bloques: (1) funcién de defensa; (2) funcién de prestacion.
Dentro del segundo, Alexy propone la siguiente divisién: (2.1) funcién de presza-
ciones ficticas (sentido estricto); (2.2) funcién de prestaciones normativas (sentido
amplio). Este tltimo subgrupo se separa en (2.2.1) funcién de proteccidn; (2.2.2)
funcién de participacién en la organizacién y en el procedimiento. Esclarézcase lo
siguiente: esa comprension no sugiere que determinados derechos fundamentales
se encuadran en la primera funcién, mientras los otros se encajan en las demds,
sino que cada derecho fundamental posee, concomitantemente, esas diversas
dimensiones, pudiéndose extraer deberes estatales correlatos a cada una de ellas.

La funcién de defensa de los derechos fundamentales se liga a la perspectiva
que la doctrina normalmente asocia a los llamados derechos de libertad, o de
primera generacién o dimensién. Se relaciona a la prohibicién de interferencia
indebida en la esfera particular de su titular, ya sea derivada de acciones del Poder
Publico, ya sea de sujetos privados. Impone una conducta omisiva, de abstencién
del Estado. La dimensién defensiva del derecho a la libertad de expresién, por

17 ALEXY (2007), p. 214.

18 Tal aspecto es resaltado por Ingo Sarlet, al mencionar que “varias de las normas definidoras de derechos
fundamentales ejercen simultdneamente dos o mds funciones, siendo, en este sentido, inevitable alguna
superposicién”. Cfr. SARLET (2010), p. 166.
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ejemplo, hace recaer sobre el Estado la interdiccién de afectar las manifestacio-
nes de pensamiento de su titular, cuando no haya expresa autorizacién para ello,
prevista en una ley afinada al texto constitucional. Como ella se vincula a una de
las primeras funciones reconocidas a los derechos fundamentales, son inndmeros
los mecanismos colocados a la disposicién de sus titulares por el ordenamiento
juridico para promover la defensa de estos derechos, pudiéndose citar, ilustrati-
vamente, el “habeas corpus® y el “mandado de seguran¢a”, ambos asegurados
en forma de garantias fundamentales por el art. 5° de la Constitucién brasilena.

La faceta prestacional de los derechos fundamentales se revela en las posicio-
nes juridicas que imponen al Estado la persecucién de determinados objetivos,?!
exigiéndose la creacién de las condiciones fécticas y juridicas necesarias para el
ejercicio de los derechos. El aspecto prestacional puede presentarse de variadas
formas, conforme a la naturaleza de la prestacién exigida por la norma de dere-
cho fundamental. Podrdn ser prestaciones en sentido estricto (también llamadas de
materiales o ficticas), englobando las pretensiones juridicas del individuo frente al
Estado a algo que, si él poseyese medios financieros suficientes y si encontrara en
el mercado una oferta satisfactoria, podria obtener también de los particulares,?
tales como los servicios de educacién y salud. El atendimiento de esa funcién es
lo mds complicado, sobre todo en funcién de la dificultad relativa a la escasez de
recursos.

Las acciones positivas exigidas por la funcién de prestacién podrén, por otra
parte, constituir prestaciones en el sentido amplio, también comprendidas como
prestaciones normativas. Son los derechos a la elaboracién de normas por el Poder
Publico, ya sea por el Legislativo o por el Ejecutivo,?3 necesarias para la proteccién
de determinados bienes juridicos (funcién de proteccidon) o para la creacién de
organizaciones y procedimientos que auxilien en la promocién y en la proteccién

19 Constitucién de la Reptblica Federativa de Brasil: “Art. 5°. (...) LXVIII — se concederd ‘habeas corpus’
siempre que alguien sufra o se hallare amenazado de sufrir violencia o coaccién en su libertad de locomocién,

por ilegalidad o abuso de poder”.

20 Constitucién de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 5°. (...) LXIX — se concederd mandado de
seguranga para proteger derecho liquido y cierto, no amparado por ‘habeas-corpus’ o ‘habeas-data’, cuando
el responsable por la ilegalidad o abuso de poder fuere autoridad publica o agente de persona juridica en el
ejercicio de atribuciones del Poder Publico”.

21 ALEXy (2007), p. 393.
22 ALEXY (2007), p. 443.

23 Sobre la actividad legislativa del Poder Ejecutivo, ver, por todos: CLEVE (2011a).
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de los derechos fundamentales (funcién de participacion en la organizacién y en
el procedimiento).

La funcién de proteccidn deriva de la propia dimensién objetiva de los dere-
chos fundamentales, que atribuye a los Poderes Publicos el deber de protegerlos
contra acciones de terceros.24 Son diversos los bienes que pueden exigir pro-
teccién ius fundamental, tales como la salud, la vida, la dignidad y la libertad,
y son variadas las formas mediante las cuales el Estado proveerd esa proteccién
(v.g., normas de Derecho Penal, de Derecho Civil, de Derecho Procesal y de
Derecho Administrativo).?> Cuanto a la funcién de participacion en la orga-
nizacion y en el procedimiento, ella otorga al Estado el deber de emitir normas
juridicas —legislativas y/o administrativas— con el propdsito de crear estructuras
organizacionales y procedimentales que posibiliten el ejercicio de los derechos
fundamentales. Se parte de la premisa de que “la fruicién de diversos derechos
fundamentales no se revela posible o, al menos, pierde en efectividad, sin que
sean colocados a la disposicién prestaciones estatales en la esfera organizacional
y procedimental”¢. Es el caso del derecho fundamental al sufragio universal
y al voto directo y secreto: no se puede ejercitar el derecho de votar previsto
por el art. 14 de la Constitucién brasilena si el Estado no propicia la previsién
normativa de la organizacién y del procedimiento electoral. Un individuo des-
proveido de recursos y acusado en una accién criminal tampoco tendrd medios
eficientes de gozar del derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 5°, LXXIV,
de la Constitucién brasilena) sin la creacién, por medio de normas juridicas,
de la estructura organizacional de la Defensorfa Publica?” y de instrumentos
procesales adecuados a la tutela de su libertad.

24 ALEXY (2007), p. 398.

25 Importa sefialar la distincién entre la funcién de defensa y la funcién de proteccién de los derechos
fundamentales. Mientras la primera impone al Estado el deber de omitir intervenciones, la segunda le
otorga el encargo de impedir, por medio de prestaciones positivas, que terceros practiquen intervenciones

indebidas. Cfr. ALexy (2007), p. 404.
26 SARLET (2010), p. 196.

27 Constitucién de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 134. La Defensorfa Publica es institucién esencial
a la funcién jurisdiccional del Estado, incumbiéndole la orientacidn juridica y la defesa, en todos los grados,
de los necesitados, en la forma del art. 50, LXXIV. §1° Ley complementaria organizard la Defensoria Piblica
de la Unién y del Distrito Federal y de los Territorios y prescribird normas generales para su organizacién
en los Estados, en cargos de carrera, proveidos, en la clase inicial, mediante concurso publico de pruebas
y titulos, asegurada a sus integrantes la garantia de la inamovilidad y prohibido el ejercicio de la abogacia
fuera de las atribuciones institucionales”.
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Alexy bien ilustra la multifuncionalidad de los derechos fundamentales al
ejemplificar con el derecho fundamental al medio ambiente ecolégicamente equi-
librado, que, asi como los demds, estd formado por un haz de posiciones juridicas
distintas. En este derecho estin incluidos diversos desdoblamientos, tales como:
(i) el derecho a que el Estado se abstenga de promover intervenciones atentatorias
contra el medio ambiente (funcién de defensa); (ii) el derecho a que el Estado
proteja a los ciudadanos de intervenciones de terceros que lesionen al ambiente
(funcién de proteccidn); (iii) el derecho a que el Estado permita al titular del de-
recho participar de procedimientos relevantes para el medio ambiente (funcién
de participacion en la organizacion y en el procedimiento); y (iv) el derecho a que el
propio Estado emprenda providencias materiales, dirigidas a la mejora del medio
ambiente (funcidén de prestacion fictica).?8

Los derechos fundamentales, por lo tanto, gozan de esa particularidad. No
son derechos simples, a los cuales corresponde apenas un deber respectivo. Son
haces de posiciones ius fundamentales, es decir, derechos que conceden a sus titulares
un conjunto variado de posiciones juridicas dotadas de tutela reforzada, y que
imponen al Poder Publico una gama diversificada de obligaciones correlativas a
las diferentes funciones ejercidas por cada una de esas posiciones.

Con apoyo en esa caracteristica es que se pretende explicar la sujecién plena
de los derechos econédmicos y sociales al régimen juridico de los derechos funda-
mentales. Las objeciones manejadas para cuestionar la aplicacién inmediata de los
llamados derechos sociales y, por consecuencia, su 7us fundamentalidad, derivan
de un equivoco elemental. Ellas asocian los derechos de libertad solamente a la
funcién de defensa, clasificindolos como “derechos de defensa”, y relacionan los
derechos sociales solamente a la funcién prestacional, rotulindolos de “derechos a
prestaciones”. Y es justamente en este punto donde reside el gran problema: en la
mayor parte de las veces se tiene en cuenta solamente una de las funciones a ellos
inherentes, considerdndola como si fuera la dnica y se ignora la evidencia de que
los derechos econémicos y sociales, asi como todos los demds derechos funda-
mentales (inclusive los de libertad), son multifuncionales.?? En otras palabras: se
olvida de la perspectiva de los “derechos fundamentales como un todo”, segtin la
cual cada derecho fundamental representa un haz de posiciones 7us fundamentales
del cual emanan deberes de respeto (funcién defensiva), de proteccién (funcién
protectiva) y de prestacién (funcién prestacional).

28 ALEXY (2007), p. 392.
29 Novals (2010), p. 34.
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El problema no estd en los derechos econémicos y sociales, en si mismos con-
siderados, sino en los obstdculos a la implementacién de las funciones protectiva y
prestacional de los derechos fundamentales en general. Cada una de las funciones
ejercidas por un derecho fundamental —o, en otros términos, cada una de las
posiciones juridicas que de él emanan— plantea problemas diferentes, a los cuales
deben ser dadas soluciones diferentes.3? Es errénea, por ello, la imputacién de los
problemas de aplicacién inmediata a los derechos sociales, pues en realidad ellos
conciernen a las funciones de prestacion (ficticas, de proteccion y de participacion
en la organizacion y en el procedimiento) que derivan de todo y cualquier derecho
fundamental.

No se puede asociar automdticamente derecho de libertad con “derecho de
defensa” y derecho social con “derecho a prestaciones”. Es preciso comprenderlos
como “derechos fundamentales como un todo”, que invisten a su titular de varias
posiciones juridicas: de defensa (contra acciones del Estado), de proteccidn (contra
intervenciones de terceros, evitadas por el Estado) y de prestacidn (promocién de
acciones materiales por el Estado). Es mds adecuado analizar el régimen de cada
una de esas funciones de los derechos fundamentales, en lugar de intentar esta-
blecer un régimen especifico para el bloque de los “derechos de libertad” y otro
para el grupo de los “derechos econémicos y sociales”.3!

3. La aplicabilidad inmediata de los derechos fundamentales
econdmicos y sociales en la perspectiva juridico-subjetiva
[frente a las distintas funciones de los derechos

La tarea que se impone, en este momento, es averiguar, o al menos intentar
esbozar, cudles son los grados de aplicabilidad inmediata de las diferentes fun-
ciones de los derechos fundamentales econédmicos y sociales —ya sintetizadas en
defensa (deber de respero), proteccion (deber de proteccion) y prestacion (deber de
promocién)— ante la Administracién Publica.

La mayor dificultad estd en conferir aplicabilidad inmediata a las prestaciones
positivas (deberes de proteccién y de promocidn) necesarias a la satisfaccién de
derechos fundamentales, sean de libertad o sociales. No se puede negar que hay,
efectivamente, diferencias de exigibilidad ante la Administracién cuando se trata
de un deber negativo o de un deber positivo. La razén es que, aunque no haya

30 Novars (2010), p. 35.
31 Brrrencourt NETO (2010), pp. 151-152.
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reglamentacién legislativa de los contornos de determinado derecho fundamental
constitucionalmente previsto, cuando se cuida del deber de respetar (funcién de
defensa) no hay grandes controversias en cuanto al contenido del derecho: basta
que el Estado se omita, que no intervenga. Cuando estdn involucrados, por otra
parte, los deberes de proteccidn'y de promocion, que demandan prestaciones positivas,
se torna mds dificil exigirlos administrativamente cuando los delineamientos de su
contenido no estdn trazados previamente por la Constitucién o por la legislacién.3?
:Cudl serfa, en estos casos, el contenido de los deberes estatales positivos, frente
a la ausencia de previa delimitacién normativa? Percibase que no se estd acd afir-
mando que es mds dificil requerirse ante la Administracién Puablica la satisfaccién
de un derecho social que de un derecho de libertad, sino las funciones protectiva
y prestacional de cualquiera de estos derechos fundamentales, si comparadas con
la funcién defensiva.

Emerge, en este escenario, la cuestién atinente a la separacién de los poderes
y al principio democrdtico. Es plenamente compatible con dichos postulados la
exigibilidad de la dimensién negativa de los derechos fundamentales, una vez que
no hay dudas de que intervenciones indebidas en el dmbito de estos derechos
son prohibidas constitucionalmente. Ocurre, sin embargo, que en relacién con la
dimensién positiva es, en alguna medida, mds cuestionable la aceptacién de que
el Poder Ejecutivo o el Poder Judicial puedan realizar elecciones politicas cuanto
al contenido, extensién y alcance de estos derechos, los cuales, por regla general,
deberian ser delimitados por el Poder Legislativo en el campo del debate puiblico
y democrdtico, legitimado por la poblacién para la toma de decisiones politicas.
No obstante, esta conclusién nos puede llevar a otra, en el sentido de que la mayor
dificultad de exigibilidad de las prestaciones positivas implica, necesariamente, la
imposibilidad de postulacién administrativa de los derechos sociales y su encua-
dramiento en la categoria de derechos fundamentales, pues, como hemos visto, no
hay una correspondencia definitiva entre los derechos sociales y las obligaciones
estatales positivas.33

Es preciso reconocer que los derechos de libertad también gozan de exigi-
bilidad mds reducida cuando se estd en juego su dimensién positiva. Témese
el ejemplo de los derechos a la vida y a la integridad fisica: nadie cuestionard la
posibilidad de postularse administrativa o judicialmente una proteccién contra
la eventual amenaza de afectacidn estatal a estos derechos (deber de resperar la

32 Novars (2010), p. 127.
33 Novals (2010), pp. 129-130.
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vida y la integridad fisica); pero cuando estd en cuestién el deber de proteccion,
en su dimensién positiva (evitar que terceros violen los derechos referidos), su
sindicabilidad se torna cuestionable. ;Hasta qué punto y en qué medida el Estado
estd obligado a evitar toda y cualquier agresién de terceros a la integridad fisica de
los individuos? Si es cierto, por una parte, que el Poder Publico debe disponer de
fuerzas policiales para operar medidas preventivas y represivas contra embestidas
nocivas a la vida y a la integridad fisica de los particulares, no se puede negar, de
otra parte, que hay dudas en relacién con el lugar, el momento y la intensidad
precisas de esta actividad.34

Frente a tales ilaciones, se verifica que en materia negativa, cuanto al deber
de respeto del Estado (no interferencia), hay identidad en la exigibilidad de los
derechos de libertad y de los derechos sociales: ella serd plena.3> La primera con-
clusién a que se puede llegar, entonces, en vez de (i) independientemente de la
ausencia de reglamentacidn infraconstitucional, y por menor que sea la especificacion
constitucional de su contenido, la funcidn de defensa de los derechos fundamentales
econdmicos y sociales es inmediatamente aplicable en un grado mdximo. Silos derechos
sociales tienen por objeto la tutela de bienes econémicos, sociales y culturales que
el individuo podria obtener también de los particulares,3¢ en el caso de él poseer
condiciones financieras para adquirirlos y los encuentre disponibles en el mercado,
al incorporarse a su patrimonio, se encuentran blindados contra interferencia del
Poder Publico, el que en virtud de la ley reglamentaria estard impedido de afec-
tarlos. Prohibiciones impuestas al Estado, tales como la adopcién de prdcticas y
conductas nocivas a la salud de los ciudadanos o la interferencia en la forma de
educacién particular elegida por el individuo, pueden ser prontamente reivindica-
das ante la propia Administracién Publica o el Poder Judicial, en su integralidad.

Obsérvese el problema de restringirse la 7us fundamentalidad de los derechos
sociales al minimo existencial: éste engloba apenas una parcela de aquéllos. La
adopcién de este minimo como criterio para definir cudles parcelas de los derechos
sociales pueden ser protegidas por la via administrativa o judicial puede llevar a
una interpretacién equivocada de que, también en el caso de deberes negativos
(respeto), s6lo se puede postular aquello que se limita al minimo existencial. Con
esto, se estarfa negando la plenitud eficacial de la funcién defensiva de la integra-
lidad de los derechos econémicos y sociales.

34 Novars (2010), pp. 129-131.
35 Novars (2010), p. 135.
36 ALEXY (2007), p. 443.
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El primer punto estd resuelto: los deberes de respeto (prohibicién de interven-
cién estatal) a los derechos fundamentales econémicos y sociales son totalmente
susceptibles de postulacién ante la Administracién Publica. Se pasa entonces al
andlisis del grado de aplicabilidad inmediata de los deberes de proreccidn (contra
actuaciones de otros particulares) y promocidn (prestaciones ficticas positivas) de
estos derechos.

Independientemente de la inexistencia de cualquier ley disciplinadora, es in-
cuestionable la necesidad de inserir en la esfera de aplicabilidad inmediata aquel
que se ha tornado el minimo denominador comin de la doctrina brasilefa en
materia de justiciabilidad de derechos fundamentales sociales: el minimo exis-
tencial. Puntdese, entonces, la segunda conclusion: (ii) las prestaciones estatales
positivas destinadas a la satisfaccion de derechos fundamentales sociales que integren
el minimo existencial serdn siempre exigibles ante la Administracidn Piblica de forma
definitiva, e independientemente de reglamentacion legislativa, prevision presupues-
taria, disponibilidad financiera o existencia de estructura organizacional del Poder
Piiblico para atenderlas. Al minimo existencial no pueden ser opuestos argumentos
en contrario, sujetdndolo a la ponderacidn, tal como se acepta cuando se cuidan
de prestaciones que exceden a las condiciones minimas de existencia digna. Ello
enflaquecerfa el instituto y le retirarfa la funcionalidad. La inexistencia de estructura
adecuada y condiciones fdcticas, por parte del Estado, para efectivarlo, impone
su condenacidn al costeo de servicios privados equivalentes.

El minimo existencial debe ser considerado un piso minimo, demarcando las
prestaciones que el Estado no puede negar en ocasién alguna. Mds alld de este
minimo, es aceptable la demanda de parcelas de derechos fundamentales sociales
que le extrapolen, siempre que se observe una importantisima exigencia: debe ser
posible deducir directamente del texto constitucional los contornos de las presta-
ciones que se pretende postular. No se defiende, por consiguiente, que cualquier
pretensién vinculada a un derecho fundamental social pueda ser satisfecha por el
juez, como si a él le incumbiera ponderar caso a caso acerca de la razonabilidad
del pedido. El criterio propuesto para las parcelas de derechos fundamentales so-
ciales que no estdn incluidas en el minimo existencial es: si ya hay normatizacién
de la Constitucién sobre el tema, aunque ultrapase los limites del minimo, esta
prestaciéon del derecho fundamental social podrd ser requerida ante el juez por
gozar de aplicabilidad inmediata, nota caracteristica del régimen juridico de los
derechos fundamentales.

Como consecuencia, la tercera proposicién acerca de la aplicabilidad inme-
diata de los derechos fundamentales sociales es que: (iii) tratdndose de prestaciones
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estatales positivas en materia de derechos fundamentales econdmicos y sociales, aunque
inexistente ley reglamentaria, podrd ser postulado administrativamente o judicialmente
el contenido especificado por el texto constitucional, mismo que desborde del minimo
existencial. Aunque carentes de reglamentacién legislativa, los derechos funda-
mentales sociales disfrutan de un contenido preestablecido por el constituyente.
Y como la posicién acd adoptada reconoce la 7us fundamentalidad de los derechos
sociales mds alld del minimo existencial, se impone la aceptacién de exigibilidad
de estos derechos no limitada al conjunto de prestaciones que lo integran.

Esta comprensién del contenido 7zs fundamental de los derechos econémicos
y sociales —dotado de aplicacién inmediata— mds alld del minimo existencial no es
tarea dificil en Constituciones como la brasilena, generosa en disposiciones que
reglamentan estos derechos. Ella adelanta “en la mayor parte de los casos, normas
de organizacién, deberes y posiciones activas que derivan de las disposiciones 7us
fundamentales”.37 En el contexto brasilefio actual, la Constitucién se encuentra
llena de disposiciones normativas que disciplinan el contenido de los derechos
fundamentales sociales. A pesar de enunciarlos abstractamente en el art. 6° —“Son
derechos sociales la educacidn, la salud, la alimentacidn, el trabajo, la vivienda,
el descanso, la seguridad, la jubilacidn, la proteccién de la maternidad y de la
infancia, la asistencia a los desamparados, en la forma de esta Constitucién™, la
Ley Fundamental de 1988 retoma la regulacién juridica de los derechos sociales
en su Titulo VIII, “Del Orden Social”.

La salud es tratada por los arts. 196 a 200 y gané mayor especificacién con
la Enmienda Constitucional N° 29/2000, que incluyé pdrrafos e incisos en el
art. 198, vinculando ingresos de la Unidn, de los Estados y de los Municipios
para acciones y servicios publicos de salud. La educacién es reglamentada por-
menorizadamente en los arts. 205 a 214, conteniendo inclusive la concesién de
gratuidad del acceso a la educacién bdsica, que envuelve la educacién infantil,
la ensefanza fundamental y la ensefianza media, reconociéndola como derecho
publico subjetivo del ciudadano. También hay la previsién de vinculacién de
ingresos publicos para actividades destinadas a la educacién, inserida por la En-
mienda Constitucional N° 14/1996.

La especificacién constitucional de contenidos ocurre, igualmente, con los
derechos a la jubilacién social —arts. 201 y 202 y sus diversos pdrrafos, que esta-
blecen, inclusive, los criterios para la garantia de jubilacién en el régimen general
de los trabajadores de la iniciativa privada— y a la asistencia social (arts. 203 y

37 Brrrencourt NETO (2010), p. 146.
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204, reconociéndose expresamente en el inciso V del primero la garantia de un
salario minimo de beneficio mensual a la persona portadora de deficiencia y al
anciano que comprueben no poseer medios de proveer a la propia manutencién
o de tenerla proveida por su familia).

Todas esas delimitaciones de los contornos de los derechos fundamentales
sociales operadas directamente por la Constitucién pueden ser reclamadas ante
la Administracién o en juicio, aunque no reglamentadas por ley y lo mismo si
ultrapasaren las prestaciones necesarias para garantizar una existencia minima-
mente digna. No es necesario, en estos casos, el “mandado de injung¢ao”,3® porque
se trata de decisiones politicas fundamentales emprendidas por el constituyente,
que siquiera estdn en la esfera de disponibilidad del legislador ordinario. Por lo
tanto, son también prontamente exigibles.

Cuanto a la exigibilidad judicial, 1a dimensién prestacional de los derechos
fundamentales no disciplinados por la legislacién sélo serd plenamente justiciable
por los medios procesales comunes si es posible extraer directamente de la Cons-
titucion los trazos que componen su contenido, permitiendo la identificacién
precisa de las prestaciones especificas que otorgan derechos subjetivos a prestacio-
nes materiales. Un ejemplo es el derecho de los ancianos mayores de 65 afos a la
gratuidad del transporte colectivo urbano, situado fuera del catdlogo de derechos
fundamentales (art. 230, §2°, Constitucién brasilefia), pero a él reconducible
por medio de la cldusula de apertura material del art. 5°, §2°, de la Constitucién
brasilefia. Aunque no se considere acd que esa pretensién juridica esté incluida en
el minimo existencial,3? se reputa posible reclamarla jurisdiccionalmente frente a
su violacién. No se trata de disposicién que exige ley ordinaria para ser postulada.

Registrese que esa tercera proposicién —(iii)— se aplica tanto a los deberes de
promocién (prestaciones materiales del Estado) cuanto a los deberes de proreccion
(contra actos de otros particulares) de los derechos fundamentales sociales. Los
derechos de los trabajadores enunciados en los arts. 7°, 8° y 9° de la Constitu-
cién de Brasil pueden ser exigidos judicialmente, obligando el Poder Publico a
protegerlos contra la accién de los empleadores, en la medida en que estén bien
especificados en el texto constitucional, aunque no haya ley reglamentaria. Mis-

38 Asf lo entiende CLEVE (2011b), p. 107.

39 El Supremo Tribunal Federal manifesté entendimiento diverso. A pesar de acd concordarse con el
entendimiento de que esa prestacion es exigible judicialmente, se discrepa de la conclusién de la Ministra
Cérmen Licia Antunes Rocha cuando entendié que dicha prestacién estaba incluida en el minimo
existencial. Cfr. BRasIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade N 3768, julgado
em 19.09.2007.
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mo que la disposicién que vehicula el derecho lo condicione a la “forma de la
ley”, como es el caso de los incisos I, IV, X, XI, XII, XIX, XX, XXI, XXII, XXIII,
XXVII del art. 7°, la previsién de un contenido minimo del derecho posibilita su
reivindicacién judicial. Aunque no existiera fijacién legal del valor del salario mi-
nimo (art. 7°, IV, Constitucién brasilefia), por ejemplo, el dispositivo ya establece
pormenorizadamente aquello que debe ser abarcado por este valor (atendimiento
de las necesidades vitales bdsicas del trabajador y las de su familia con vivienda,
alimentacién, educacidn, salud, descanso, vestuario, higiene, transporte y jubi-
lacién social), permitiendo con ello su definicién por el juez.40 En las hipétesis
en que no hay este contenido constitucional minimo, siendo imprescindible la
determinacién infraconstitucional del contenido de la prestacién a ser exigida de
otros particulares (z.g., participacién del trabajador en los lucros o resultados de
la empresa, conforme definido en ley — art. 70, XI, Constitucién brasilefa), serd
necesaria la impetracién de “mandado de injungao” (art. 5°, LXXI, Constitucién
brasilena).4!

Cuanto a los deberes de promocidn (prestaciones ficticas), en los casos que de-
pendan de conformacién legislativa del contenido de la prestacidn, el Poder Judicial
no podrd tomar las decisiones politicas y realizar las elecciones de prioridades en
el manejo de los recursos publicos, pues éstas quedardn reservadas al espacio de
deliberacién publica propio del Poder Legislativo.42 Pero si ya existieren disposi-
ciones infraconstitucionales disciplinando materia andloga, estd autorizada, por

40 Es la posicién de MELLO (2010b), pp. 49-52. El autor va mds all4, sosteniendo ademds la posibilidad de
revisién judicial del valor, si estd fijado en ley y no atienda a todas las necesidades establecidas en el art. 7°,
IV, de la Constitucién brasilefa.

41 De acuerdo con dicho dispositivo: “se concederd ‘mandado de injun¢do’ siempre que la falta de norma
reglamentaria torne inviable el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales y de las prerrogativas
inherentes a la nacionalidad, a la soberanfa y a la ciudadanfa”. En otro trabajo, se sostuvo que ante la
impetracién de ese remedio constitucional, compete al Poder Judicial viabilizar el ejercicio del derecho,
pudiendo prestar a la decision efectos inter partes o erga omnes, conforme a las exigencias concretas de las
situaciones de derecho material en juego. La regla general es la atribucidn de efectos inter partes; sin embargo,
siendo difusos o colectivos los derechos en cuestién, se puede conferir efectos erga omnes a la decisién. En
esta ultima hipétesis, “la mejor solucién parece ser la siguiente: (a) el juez deberd, liminarmente, crear la
solucién adecuada a la satisfaccién del derecho del titular en el caso concreto; (b) siendo la solucién creada
satisfactoria a la tutela del derecho, podrd la liminar concedida asumir cardcter definitivo; (c) habiendo
necesidad de elaboracién de norma con alcance mds amplio que la solucién proveida liminarmente, cabrd
al juez la utilizacién de todos los medios posibles para ampliar el debate acerca de la creacidn de la norma,
promoviendo un didlogo constitucional entre todos los interesados, envolviendo los poderes estatales y la
sociedad”. HACHEM (2012), pp. 180-181.

42 Brrrencourt NETO (2010), p. 150.
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la via especifica del “mandado de injun¢ao”, la viabilizacién judicial del ejercicio
del derecho fundamental. Ildstrese con el derecho de los servidores puiblicos a una
jubilacién especial, con requisitos diferenciados para su concesién, en los casos de
actividades de riesgo, perjudiciales a la salud y a la integridad fisica, o de discapa-
citados (art. 40, §4°, I, II, III de la Constitucién brasilefia).43 Se deduce de allf la
cuarta conclusién: (iv) sz no existe legislacidn que discipline al derecho, y si no hay en
la Constitucion pardmetros minimos para la especificacion del contenido del derecho
Sfundamental, la existencia de disciplina infraconstitucional reglamentando materia
andloga autoriza la reclamacion en juicio por medio del “mandado de injun¢io”.

Y cé6mo queda la cuestidn relativa al contenido de los derechos fundamentales
econémicos y sociales que no se encuentra todavia delimitado por la Constitucién
ni puede ser delineado desde una reglamentacién infraconstitucional de asuntos
andlogos? Esta indeterminacién tendrd que ser suplantada por el legislador ordi-
nario. Cuando, por cuestiones de igualdad y de seguridad juridica, el legislador
establece los contornos de un determinado derecho fundamental social, especi-
ficando su contenido capaz de ser exigido del Poder Publico, la problemdtica de
la indeterminacidn es, al menos, parcialmente resuelta.

A partir del momento en que hay una disciplina normativa en el nivel
infraconstitucional determinando el contenido de los derechos fundamentales
sociales, ellos se tornan, inclusive, mds densos juridicamente que los propios
derechos fundamentales de libertad. Como estos dltimos estdn sujetos a una
reserva general inmanente de ponderacidn, debiendo ceder puntualmente, en el
caso concreto, cuando colisionaren con otros bienes juridicos fundamentales,
al legislador es vedado (o, al menos, no recomendable) fijar criterios legales 2
priori de resolucién de esas situaciones de colisién entre derechos fundamen-
tales. Se deja abierto a la Administracién y al juez, para que en la situacién
concreta se interprete, en conformidad con el principio de la proporcionalidad,
cudl derecho deberd prevalecer. Frente a esa expresiva dependencia de las cir-
cunstancias del caso concreto, el legislador acaba por trazar apenas un cuadro
abierto, susceptible a la posterior apreciacién de la Administracién y del Poder
Judicial. En el caso de los derechos fundamentales econémicos y sociales, en
cambio, desde el momento en que el legislador, mediante el debate democrd-

43 Constitucién de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 40. (...) § 4° Es vedada la adopcién de
requisitos y criterios diferenciados para la concesién de jubilacién a los subordinados al régimen de que
trata este articulo, exceptuados, en los términos definidos en leyes complementarias, los casos de servidores:
I — discapacitados; II — que ejerzan actividades de riesgo; I1I — cuyas actividades sean ejercidas bajo condiciones
especiales que perjudiquen a la salud o la integridad fisica”.

Estudios Constitucionales, Afio 12, N°o 1 303
2014, pp. 285-328



DaNIEL WUNDER HACHEM

tico, tomd las decisiones politicas necesarias para fijar el contenido preciso de
las prestaciones estatales correspondientes a la satisfaccién de estos derechos,
ellos ganan un grado de concrecién y densidad mayor que aquel de los derechos
fundamentales de libertad.44

Se identifica, en esta linea, la quinta conclusion: (v) las prestaciones de derechos
[fundamentales econdmicos y sociales reglamentadas por ley podrdn ser plenamente
exigidas ante la Administracion Piblica y el Poder Judicial, no pudiendo oponer-
les, por regla general, los argumentos de la reserva del posible y de la separacion de
poderes. Estando disciplinado el derecho fundamental social, no hay mds que
invocar la reserva legal presupuestaria o el principio de la separacién de poderes.
Ello, porque las prestaciones legalmente establecidas ya reflejan las ponderaciones
efectuadas por los representantes populares de forma democrdtica en el espacio
adecuado de deliberacién publica; ya fueron seleccionadas las prioridades estatales
frente a los recursos financieros recaudados. No cabe, pues, al administrador o
al juez emitir nuevos juicios de ponderacién, contrariando aquello que ya fue
establecido democrdticamente por el legislador, excepto, obviamente, que el
contenido de la ley ofenda al propio texto constitucional, violando o no otros
derechos fundamentales.

Podria alguien afirmar que esta tltima conclusién nada tiene que ver con la
aplicabilidad inmediata de los derechos fundamentales, pues se basa en la propia
legislacidn, tratdndose, antes, de incidencia mediata. Pero de ella se extrae una con-
secuencia juridica importante: los ciudadanos que no hubieren sido contemplados
por la legislacién, pero estén en situaciones fdcticas semejantes, que exijan la misma
normatizacién, podrdn reivindicar con supeddneo en la aplicabilidad inmediata
de los derechos fundamentales la extensién de los efectos de la reglamentacién
a su caso. El fundamento estd en la prohibicién de tratamiento discriminatorio.
De acuerdo con Cléemerson Merlin Cleve, la funcién de no discriminacion de los
derechos fundamentales ordena que el Estado provea a los individuos de manera
igualitaria los bienes y servicios indispensables a su atendimiento (con excepcién
a las discriminaciones positivas, necesarias a proporcionar la igualdad material).
De ello deriva la exigencia de que “los servicios sean colocados a la disposicién
de todos los brasilenos (idea de universalidad), implicando para el particular el
poder de reivindicar junto al Poder Judicial idéntico tratamiento”.4>

44 Novars (2010), p. 135.
4 CLivE (2011a), p. 102.
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Asi, si hay dos titulares del mismo derecho fundamental social, en supuestos
semejantes, y el legislador definié los contornos de este derecho beneficiando
solamente a uno de ellos, el otro podrd exigir igual tratamiento con lastre en
la incidencia directa de los derechos fundamentales. La aseveracién deriva de
la comprensién de que la disciplina normativa infraconstitucional integra el
contenido del derecho fundamental, siendo también protegida por su régimen
juridico especial. La titularidad del derecho a aquellas prestaciones previstas en
el nivel legislativo no es conferida a los ciudadanos por ley (segin entenderfa la
corriente que acepta la distincidn entre derechos originarios 'y derechos derivados a
prestaciones, estos Ultimos creados por la legislacién): ella les es atribuida a ellos
directamente por la Constitucién. Asi, aunque el ciudadano no esté contemplado
por las disposiciones legales —situacién en que, para él, habr4 todavia falta de norma
reglamentaria de su derecho—, él podrd exigir aquellas prestaciones estatales cuyo
contenido fue legalmente especificado, con lastre en la aplicabilidad inmediata
de los derechos fundamentales.

Una demostracién puede ser verificada a partir del derecho a la revisién general
anual del sueldo de los servidores publicos. Segin el art. 37, X, de la Constitucién
brasilefia, ellos poseen el derecho de tener su remuneracién revisada anualmente,
de acuerdo con la fijacién del legislador. A pesar de no estar incluido en el Titulo
I de la Constitucidn, se trata de derecho fundamental, por fuerza del art. 50, §2°,
una vez que deviene cardcter alimentario y visa la proteccién de la sobrevivencia
digna de los trabajadores publicos. Si en una determinada esfera federativa —.g.,
municipal— hay la implementacién legal de esta revisién, las categorfas similares
de servidores publicos que no hubieren recibido del legislador la fijacién de su
porcentual de revisién podrdn, en virtud de la aplicabilidad inmediata del derecho
fundamental a una remuneracién digna, beneficiarse de esta concesién legislativa
(que especifica el contenido de su derecho e integra su esencia) por imposicién
judicial.

No hay, en dicha situacién, ninguna ofensa al principio democritico o de la
separacién de los poderes, pues los representantes populares, en el espacio de de-
liberacién publica del Legislativo, ya establecieron prioridades en la asignacién de
los recursos publicos y definieron criterios para la aplicacién de aquel determinado
derecho fundamental. Y, por fuerza del principio constitucional de la igualdad,
no se puede aceptar que ellos, deliberadamente, tengan decidido excluir los ciu-
dadanos que se encuentran en circunstancias fécticas semejantes. Dicha opcién
no se encuentra dentro del margen conferido por la libertad de conformacién del
legislador, porque desborda de las limitaciones constitucionales a ella impuestas.
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ITI. LA RESPONSABILIZACION DEL ESTADO POR OMISION
EN MATERIA DE DERECHOS SOCIALES

Identificadas las prestaciones a las cuales la Administracién Publica estd obli-
gada a satisfacer en materia de derechos fundamentales sociales, ante su exigibi-
lidad directa frente al Estado, cumple enfrentar la segunda cuestién clave de esta
investigacién: ;Qué elementos son exigidos para que surja el deber del Estado de
reparar los dafios causados por su omisién en materia de derechos fundamentales
sociales?

El andlisis de la cuestidon reclama un estudio acerca de la teorfa de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado, especialmente de la doctrina de la fauze
du service, pues en el Derecho Administrativo brasilefio ha sido, en las dltimas
décadas, la mds utilizada para fundamentar la responsabilizacién estatal en casos
de omisién.

1. Una propuesta de relectura de la teoria de la faute du service.
El cardcter objetivo de la responsabilidad por omision
y la innecesariedad de la perquisicidn de culpa

Tamafia es la conexidn entre la teorfa de la faute du service y 1a idea de la in-
eficiencia del Estado pasible de provocar dafios al ciudadano que es avalada por la
mejor doctrina brasilena, considerdndola como una modalidad de responsabilidad
subjetiva, sefiala su aplicabilidad, aun en los dias actuales, en los casos de omisién
estatal.%¢ Sustentan tales autores la posicién de que “la responsabilidad por (...)
Jaute du service (...) es responsabilidad subjetiva porque estd basada en la culpa (o
dolo)” y “cuando el dafio fue posible debido a una omisién del Estado (el servicio
no ha funcionado, ha funcionado tardiamente o ineficientemente) es de aplicar
la teorfa de la responsabilidad subjetiva”.4”

Parece, sin embargo, haber otra interpretacién posible, que se presenta mds
apropiada. Se pide venia para manifestar discordancia en relacién con el enten-
dimiento antes mencionado. Las consideraciones desarrolladas a continuacién
tienen por objetivo demostrar que la adopcién de la responsabilidad subjetiva en el
derecho brasilefio, en los casos de responsabilidad del Estado por incumplimiento

46 Sostienen tradicionalmente esa posicién, entre otros, algunos de los mds ilustres administrativistas paulistas:
MELLO (1969), pp. 486-487; MELLO (2010a), pp. 986-989 y 996-1001; D1 PieTRO (2010), pp. 654-656;
FIGUEIREDO (2008), p. 281.

47 MELLO (2010a), pp. 987 y 996-997.
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del deber de eficiencia o en las situaciones omisivas (servicio que no ha funcionado
o ha funcionado retrasado), no procede por lo menos por cuatro motivos: (a) la
teorfa de la faute du service no remonta a la responsabilidad subjetiva; (b) el criterio
para distinguir la responsabilidad powur faute (por falta) de la responsabilidad sans
Jaute (sin falta) en el Derecho francés no es la naturaleza omisiva de la conducta;
(c) en Francia se admite hace mucho la hipétesis de responsabilidad objetiva del
Estado por omisién; (d) los contornos de la responsabilidad estatal dependen del
régimen juridico-administrativo de cada ordenamiento, y la Constitucién brasilena
de 1988 impone un sistema de responsabilizacién objetiva.

(a) El primer argumento tendiente a apartarse de la interpretacidon anterior-
mente expuesta consiste en la imposibilidad de asociar directamente faute du
service con responsabilidad subjetiva. Antes que todo, importa preguntar: ;cudl
es el significado de la palabra francesa faute?

La doctrina francesa, no raras veces apoyada en la formulacién del civilista
Marcel Planiol, explica el significado de la nocién de faute como un incumplimiento
de una obligacién preexistente.* Se incurre en falta (faute) cuando no se comporta
como deberfa: “cuando la accién o abstencién de actuar son conducentes a justificar
una reprehensién”.4? Los autores, al explicar la significacién de la expresién, no
hacen alusién a las tradicionales modalidades de culpa (negligencia, imprudencia
e impericia), sino se refieren al hecho objetivo de inobservancia de un deber juri-
dicamente impuesto. Faute du service, por lo tanto, significa un comportamiento
faltoso, violador de una obligacién predeterminada por el Derecho positivo. Por
esta razdn, Jacqueline Morand-Deviller sostiene que la locucién faute du service
es deficiente y que serfa preferible aludirse a “funcionamiento defectuoso del ser-
vicio” (fonctionnement défectueux du service) o a la “falta cometida en el ejercicio
del servicio” (faute commise dans l'exercice du service).>0

La gran problemdtica en relacién con la comprensién del sentido de la ex-
presion faute du service se sitda en la doble nocién que la locucién ostenta en el
Derecho Administrativo francés. Laurent Richer, enfrentando de forma detenida
la cuestién, explica que la principal nocién de faute en el Derecho Administrativo
francés es la objetiva, anteriormente sefalada, que la comprende como el hecho
material de incumplimiento de una obligacién, desproveido de preocupaciones en

48 Cnarus (1998), p. 1190; MORAND-DEVILLER (1999), p. 750.
49 Cnarus (1998), p. 1190.
50 MORAND-DEVILLER (1999), p. 756.
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relacién con aspectos subjetivos. En sus palabras: “La doctrina (...) considera que
la faute du service s6lo puede ser una nocién ‘objetiva’. Segtin los autores, ningtin
elemento subjetivo, ninguna referencia a la intencién es concebible en materia
de faute du service” 5! Por lo tanto, serfa posible traducir la palabra al portugués
y al espafiol como “falta”, no en el sentido de “ausencia”, sino en la acepcién de
“infraccién”, como se emplea comtinmente en el Derecho del Trabajo cuando se
refiere a “falta grave” del trabajador.

Esa traduccién de faute du service entendida como “falta cometida en el ejer-
cicio del servicio” es la mds adecuada, una vez que la comprensién de la expresién
como “culpa’ no resiste a un andlisis mds profundo. La referencia que hacen
algunos autores franceses al término latino culpa (in eligendo e in vigilando) no
permite decir que faute signifique culpa. Témese como ejemplo Marcel Waline.
Inicialmente, el autor afirma la incorreccién de la expresién responsabilité pour
faute, prefiriendo la terminologfa responsabilité conditionée par une faute, por en-
tender que “una persona juridica no es jamds responsable de su propia faute. Es
uno de sus agentes o representantes que hayan cometido la faute, y es ella la que
condiciona la responsabilidad de la persona juridica”.5? Ademds, el autor alude a
las hipétesis de culpa 77 vigilando e in eligendo del Derecho civil, considerdndolas
como exigencias absurdas.

En la redaccién de Waline queda claro que la acepcién de la palabra fauze
no puede ser “culpa”, so pena de admitirse la insensata hipétesis de que lineas
antes el autor habfa afirmado que fue uno de los agentes publicos que “cometié
la culpa”. En el mismo sentido, otros autores como René Chapus y Michel Pai-
llet utilizan la expresién “cometer una faute’>3 o “faute cometida”.>* Afiddase a
eso el hecho de que algunos autores hacen alusién a “agents (...) coupables d'une
Jaute”>>. ;Cudl serfa entonces la traduccién de la locucién?, ;“agentes culpables
por una culpa’? Por supuesto que no: lo sensato serfa traducirla como “agentes
culpables por una falta”.

51 Traduccién libre. En el original: “La doctrine (...) considére que de faute de service ne peut érre qune notion
objective’ Selon les auteurs, aucun élément subjectif, acune référence i lintention nest concevable en matiére de

Jaute de service”. RICHER (1978), pp. 6y 88.

52 WALINE (1959), p. 707.

53 Traduccion libre. En el original: “commettre de faute”. CHarus (1998), p. 1189.
54 Traduccién libre. En el original: “faute commise”. PaiLLer (1980), p. 35.

55 MORAND-DEVILLER (1999), p. 755.
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No se puede negar, sin embargo, que la jurisprudencia francesa utiliza, a veces,
otra nocién de faute, reputada como “marginal” por Laurent Richer.>® Se cuida de
las hipétesis en que se tiene en cuenta la intencién de causar dafios y la voluntad
de cometer un acto ilicito. En algunas situaciones —y no todas, destdquese— la
jurisprudencia francesa requeria la presencia de la nocién culpable de fauze para
que la responsabilidad quedara configurada. La tendencia, no obstante, fue en
el sentido de apartarse cada vez mds de tal exigencia. Es solamente en este caso
eventual, marginal, que segun el autor “/a faute du service est une ‘culpa” >’ En sus
conclusiones, el jurista afirma que todavia somos asombrados por la vieja concep-
cién punitiva de responsabilidad, como si la Administracién pudiera ser culpable
(coupable) y pudiera ser punida. Para él, tal nocién utilizada por la jurisprudencia
s6lo podria ser defendida si toda faute du service suscitara una sancién disciplinar
o una responsabilidad personal para el agente, que no es el caso.>8

Asi, no hace sentido intentar imputar culpa a la Administracién, sino tan
solamente perquirir el incumplimiento objetivo de un deber de actuar. Miguel
S. Marienhoff, en profundizada monografia acerca del tema especifico de la res-
ponsabilidad estatal por omisién, recuerda que la abstencién sancionable, que
da lugar a la responsabilidad, es aquella que deriva del incumplimiento de un
determinado deber juridico. Si la especie de responsabilidad bajo examen lleva en
cuenta esencialmente el incumplimiento de la obligacién por parte del Estado, se
prescinde de la idea de culpa y se tiene, por consiguiente, una responsabilidad de
naturaleza objetiva.>® Es también esa la posicién de Romeu Felipe Bacellar Filho,
que incluye la falta de servicio en la modalidad objetiva de responsabilizacién, pues
“ante el deber de eficiencia impuesto al Poder Publico, se prescinde de cualquier
perquisicién de culpa, aunque especial”.®0

La Administracién no tiene voluntad o conciencia, quien la tiene es el agente.
Y si la faute du service depende de la individualizacién del agente, no se puede
exigir la perquisicién de “culpa” de la mdquina estatal, sino el cometimiento de
una conducta contraria a lo juridicamente exigido.

Conforme explican Georges Vedel y Pierre Devolvé, la faute du service consiste
en la falta imputable a uno o mds agentes publicos, que no puede ser separada del

56 RICHER (1978), p. 88.

57 RICHER (1978), p. 4.

8 RIcHER (1978), p. 171.

59 MARIENHOFF (2001), p. 67.

60 BACELLAR FILHO (2006a), p. 308.
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ejercicio de la funcién publica, es decir, no puede ser atribuida con exclusividad
a la persona del agente. Los autores sehalan, con marcado énfasis, que:

Contrariamente a lo que escriben algunas veces, la faute de service no se caracteriza por
su cardcter impersonal y anénimo. Como la Administracidn no tiene existencia fisica,
sus faltas son siempre faltas de los individuos y es tan solamente por una operacién
juridica que les imputa al servicio. En cuanto al cardcter pretendidamente anénimo
de la faute de service, él no es necesario. Hay faltas de servicios, cuyos autores son
desconocidos, y otros cuyos autores son conocidos. La verdad es que, en los casos de
falta de servicio, la victima puede volverse en contra de la administracién sin tener
que nombrar nominativamente el agente que cometié la falta y cuya personalidad
no importa cuando él no fuera accionado personalmente.®!

En este exacto sentido, Marcel Waline aclara que en materia de responsabili-
dad estatal, no se puede tener en cuenta la personalidad de la entidad publica, ya
que ella acttia siempre, necesariamente, por intermedio de un agente humano.
La persona juridica no posee, metafisicamente, voluntad propia. En realidad,
es la voluntad de los agentes publicos que es imputada a la persona juridica, de
manera que siempre serd uno o mds agentes que practicaron la conducta que se
imputa a la persona estatal. Cuando se dice que el Estado cometié una falta, fue,
de hecho, uno de sus agentes quien la cometié. “En consecuencia’, concluye el
administrativista francés, “no hay responsabilidad de la persona administrativa
decurrente de hechos personales, tampoco de su falta, porque una persona ju-
ridica no comete faltas; son las personas fisicas que la representan que cometen
las faltas”.%? Es también este el entendimiento de René Chapus, segtin el cual
“una persona juridica (que es una abstraccién) no podria ni querer, ni actuar, ni
cometer una falta”.63

En efecto, tales consideraciones ya habian sido planteadas por Léon Duguit en
1913. De acuerdo con este jurista francés, en la doctrina tradicional del Derecho
privado la nocién de responsabilidad implica siempre la idea de faute, asumiendo
la existencia de una persona con una voluntad consciente. Si hay la violacién
consciente de una regla, recae sobre el titular de la voluntad la responsabilidad.

61 VEDEL y DEVOLVE (1992), p. 581.

62 Traduccién libre. En el original: “Par conséquant, il ny a pas de responsabilité de la personne administrative de
son fait personnel, ni de sa faute ; car une personne morale ne commet pas de faute; ce sont les personnes physiques
qui la représentent, qui commetent les fautes”. WALINE (1959), p. 648.

63 Traduccién libre. En el original: “une personne morale (qui est une abstraction) ne saurait ni vouloir, ni agir,
ni commettre de faute”. CHAPUS (1998), p. 1189.
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Sin embargo, el administrativista senalaba, incluso en aquella época, que la “res-
ponsabilidad del Estado no estd vinculada de forma alguna a la idea de culpa”,
de suerte que la referencia a la faute del Estado y de los servicios publicos sélo se
explica por la influencia de las ideas civilistas.4

Adoptando tal raciocinio, se torna sin sentido hablar de “culpa de la Admi-
nistracién” o “culpa del servicio”. Sélo pueden incurrir en culpa o dolo personas
fisicas, dotadas de subjetividad, ya que ambos son elementos subjetivos. Si en
los casos de faute du service no se busca quién fue el agente responsable de la
préictica de los dafios, es incomprensible pretender evaluar si hubo culpa o dolo
de la persona juridica. Muy bien. Si de acuerdo con esa teoria el andlisis de la
conducta del agente es prescindible para configurar la responsabilidad del Estado
hacia la victima (si bien es necesario para permitir la posterior accién de regreso
de la Administracién frente al agente), también serd innecesario el examen de la
negligencia, imprudencia o impericia del representante del Estado responsable
por el dano. Y excluyéndose del andlisis la conducta del agente, se torna imposible
evaluar la “culpa” de la Administracién.

Por lo tanto, la faute du service puede ser entendida —y en este sentido, como
se ve, la gran mayorfa de la propia bibliografia francesa, nativa del lugar donde
nacié esta teoria— como todo incumplimiento de obligaciones del servicio. Ella puede
consistir, como subrayan expresamente Georges Vedel y Pierre Devolvé, tanto en
una accién como en una abstenciéon.®> Teniendo en cuenta tales afirmaciones,
extraidas de la propia bibliografia francesa, ;cémo serfa posible sostener que la
teorfa del faute du service se debe aplicar apenas en los casos de omisién y que ella
requiere la comprobacién de culpa de la Administracién?

(b) Un segundo y sustancioso factor que demuestra la impropiedad de refe-
rirse a la teorfa de la faute du service en los casos de omisién estatal en el Derecho
brasilefio —y, me atrevo a decir, en el Derecho argentino— estd en el hecho de
que este no es el criterio empleado en Francia para diferenciar las hipdtesis de
responsabilidad pour faute (por falta) y de responsabilidad sans faute (sin falta).
La teorfa de la faute du service no fue elaborada para aplicarse a las hipdtesis de
comportamiento omisivo. Ella tiene otro objeto: identificar las hipdtesis en que la
Administracién debe ser compelida a indemnizar al ciudadano, sola (cuando no
haya falta personal, que sea posible separar de la propia actividad administrativa)

64 Ducurt (1913), p. 231. La palabra faute fue traducida por “culpa” por el autor estar refiriéndose a la
nocién civilista de faure, ésta si conectada a la idea de culpa.

65 VEDEL y DEVOLVE (1992), p. 581.
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o en solidaridad con el agente (en los casos de acumulacién entre faute du service
y faute personnelle).

La sistemdtica francesa de la responsabilidad civil del Estado, es menester su-
brayar, no se funda en la dicotomia responsabilidad subjetiva vs. responsabilidad
objetiva. Una investigacion atenta de las diversas obras que tratan especificamente
del tema revela tal conclusién de manera inequivoca. La gran cuestién sobre la
cual se funda tal sistemdtica reside en la necesidad o no de la ocurrencia de una
Jalta (y no “culpa’), comprendida como el incumplimiento de una obligacién
juridica. Las confusiones acerca de la teorfa francesa de la responsabilidad estatal
reposan sobre el equivocado intento de promoverse una lectura del ordenamiento
francés con las lentes de otros sistemas juridicos. Como la tradicién local en el
tema de la responsabilidad, en el caso del ordenamiento brasileno, se basa en el
binomio responsabilidad subjetiva vs. responsabilidad objetiva, se torna muchas
veces dificil desvincularse de este paradigma basado en la necesidad o no de culpa,
para comprender adecuadamente la nocién de faute del Derecho francés. No se
puede, por lo tanto, asociar automdticamente responsabilité pour faute a la respon-
sabilidad subjetiva, mucho menos restringirla a los casos de omisién, a pesar de
la responsabilité sans faute ser siempre una responsabilidad objetiva.

La afirmacién es de fécil comprobacién. En los varios ejemplos de respon-
sabilidad estatal por faute du service, los autores no hacen mencién alguna a las
ideas de negligencia, imprudencia e impericia. Mirese el caso citado por Richer,
de inobservancia del principio de la adaptabilidad (o mutabilidad) del servicio
publico: si un hospital publico debe proporcionar al enfermo cuidados en confor-
midad con los recursos tecnoldgicos actuales de la ciencia, al causarle un dafio por
tener sin adaptar sus equipos dentro de un plazo razonable estarfa cometiendo una
faute. Referencia alguna se hace a la necesidad de comprobacién de negligencia
o imprudencia del Estado.¢¢

Sila teorfa de la faute du service se aplica tanto para conductas comisivas cuan-
to a las omisivas,®” ;por qué razdn serfa justificable su aplicacién, en el Derecho
brasilefio, apenas en las omisivas? Si la teorfa debe ser aplicada cuando el servicio
funciond mal, no funcioné o funcioné retrasado, ;por qué en Brasil se deberia
emplearla apenas en los dos tltimos casos (que configuran hipdtesis de omisién)?68
Las tres situaciones revelan el incumplimiento al mismo deber de actuar: el prin-

66 RicHER (1978), p. 37.
67 Esto lo afirman WALINE (1959), p. 741; VEDEL y DEVOLVE (1992), p. 581.

68 Eslo que sostiene la corriente de la responsabilidad subjetiva, como da noticia D1 PieTRO (2010), p. 654.
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cipio de eficiencia. Asf que la consecuencia juridica de ese incumplimiento debe
ser la misma, sometiendo el Estado a un régimen uniforme de responsabilidad.

Por lo tanto, en el Derecho francés hay diversas situaciones que estdn sujetas
al régimen de responsabilidad objetiva (sans faute), independientemente de tener
derivado de accién u omisién. O sea, e/ criterio para distinguir responsabilidad
subjetiva y objetiva en el Derecho francés no es, seguramente, el hecho del dario tener
advenido de accion u omision del Estado. Lo que se toma en cuenta para diferenciar
el régimen de responsabilidad del Estado —subjetivo u objetivo— es la naturaleza
de la actividad y no el exceso o inoperancia de la Administracién.

(c) Otro argumento parece ser decisivo para suplantar completamente la
exigencia de comprobacién de culpa en los casos de omisidn: zanto la doctrina
cuanto la jurisprudencia francesas reconocen expresamente la existencia de hipdtesis
de responsabilidad objetiva del Estado por omisién. En el capitulo destinado a la res-
ponsabilité sans faute con fundamento en la teorfa de la igualdad de los ciudadanos
ante las cargas sociales, Georges Vedel y Pierre Devolvé ofrecen como ejemplo los
casos de “abstencién no faltosa” (abstencién non fautive) de la Administracién.®? El
argumento también se aplica a los que traducen faute por “culpa’: en el Derecho
francés se admite la responsabilidad del Estado por “abstencién no culposa”.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado reclama referencia el caso Cowitéas
(Conseil d’Etat, 30 de noviembre de 1923). El sefor Couitéas habfa comprado un
terreno en Tdnez sobre el cual estaban instaladas tribus indigenas, y para lograr el
ingreso a la posesién consiguié una decisién judicial determinando la expulsién
de las familias. En la oportunidad, la Administracién utilizé su prerrogativa de
negar auxilio policial a la ejecucién de una decisién judicial en razén del riesgo
de perturbar el orden publico y el interés de la colectividad. Aunque la omisién
tradujera el ejercicio de una prerrogativa amparada por el ordenamiento juridico,
desproveida de cardcter faltoso o culposo, el Estado fue condenado a indemnizar al
titular del titulo ejecutivo, por haber él soportado un sacrificio demasiado pesado
en razén del interés publico.”0

Muy bien, si el propio Derecho francés, tanto en el dmbito doctrinario cuanto en
el jurisprudencial, admite explicitamente la responsabilidad objetiva del Estado por
omisidn, ;cudl seria la justificativa para negar tal posibilidad en el Derecho brasileiio,
utilizando paraddjicamente una teoria francesa?

69 VEDEL y DEVOLVE (1992), p. 491.
70 LONG et al. (2007), p. 253.
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(d) Aunque se opte por aplicar la construccién tedrica francesa, no se puede
olvidar que el propio arrét Blanco, al determinar que la responsabilidad del Estado
deberfa regirse por sus propios principios, distintos de aquellos previstos en el
Cédigo Civil, afirmé de forma contundente que: (i) esa responsabilidad “no es ni
general, tampoco absoluta” —por lo tanto, no puede olvidarse de las especificidades
de cada Estado, cultura, historia y ordenamiento juridico, aplicindose igualmente
a todos los paises y momentos histéricos—,”! (ii) tal responsabilidad estd sometida
a “reglas especiales que varfan conforme las necesidades del servicio y la necesi-
dad de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados” —luego, las
reglas que orientan el sistema de responsabilidad se sujetan al régimen juridico
administrativo, debiendo conciliar las prerrogativas estatales y los derechos de los
ciudadanos, tal como estatuidos por el Derecho positivo.

Por lo tanto, sélo se puede pretender la recepcién, en Brasil o en Argentina,
de las teorfas de la responsabilidad civil desarrolladas en Francia cuando haya
compatibilidad con sus respectivos regimenes juridicos. Y, por lo menos en el caso
brasilefio, es justamente otra teorfa —también aplicada en el Derecho francés— que
se acomoda mds adecuadamente al conjunto de principios y reglas que rigen la
Administracién Publica patria. Siendo asi, importa aclarar algunos aspectos de
la llamada responsabilidad sans faute en Francia, que pueden iluminar la cons-
truccién de una nueva comprensién de la responsabilidad objetiva del Estado en
el Derecho brasilefio, por accién u omisidn, adaptada a su realidad normativa.

La reluctancia de parte de la doctrina en reconocer la responsabilidad por
omisién como una hipétesis de responsabilidad objetiva se deriva del hecho de
que, en el Derecho brasilefio, es habitual hacer mencién tnicamente a la teoria
del riesgo para explicar la responsabilidad objetiva, olviddndose de otra hipéte-
sis largamente difundida en el Derecho francés mds recientemente: la zeoria (o
principio) de la igualdad de los ciudadanos ante los encargos piiblicos. En general,
los cursos y manuales contempordneos subdividen la responsabilité sans faute en
estos dos fundamentos: (i) zeoria del riesgo, aplicable a las situaciones en que la
Administracién desarrolla, en nombre del interés general, actividades de riesgo
excepcional, o (ii) teoria de la igualdad de los ciudadanos ante los encargos piiblicos,
segtin la cual, si una actividad administrativa que es efectuada para beneficiar a
todos ocasionara dafnos particulares sobre determinados individuos, el equilibrio
normal se interrumpe y el principio de la igualdad resulta herido, de suerte que
tal antijuridicidad debe ser reparada.”?

71 Larelatividad del régimen de responsabilidad del Estado es acentuada por Waline: WALINE (1959), p. 709.
72 VEDEL y DEVOLVE (1992), p. 579.
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También distintamente de lo que se sostiene a veces en Brasil, el alcance de la
teoria del riesgo es mds restrictivo en el Derecho francés. Solamente las activida-
des que envuelven efectivamente un riesgo excepcional disfrutardn del régimen
de responsabilidad objetiva con fulcro en la teoria del riesgo, tales como: danos
causados a terceros por cuenta de trabajos publicos; bienes y métodos peligrosos
y riesgo de vecindad; riesgo en la colaboracién ocasional con el servicio publico;
riesgos profesionales.”3 A su vez, la teoria de la igualdad de los ciudadanos ante los
encargos piiblicos es igualmente limitada a determinadas hipétesis, tales como:
responsabilidad decurrente de actos legislativos, de convenios internacionales, re-
glamentos y de decisiones administrativas regulares.”4 Esta teorfa, que en la mayor
parte de las veces recibe referencias en el Derecho brasilefio como el fundamento
de la responsabilidad civil del Estado, consustancia en el Derecho francés una
teorfa auténoma de la responsabilidad objetiva del Poder Publico, distinta de la
teoria del riesgo.

El principio de igualdad de los ciudadanos ante los encargos sociales es reco-
nocido incluso sin disposicién expresa, por consistir en el despliegue del principio
general de igualdad. Para Jacqueline Morand-Deviller, los principios fundamen-
tales de la equidad y de la solidaridad inspiran el régimen de la responsabilidad
objetiva: si es preciso aceptar que el buen funcionamiento de los servicios publicos
y la utilizacién de las prerrogativas del Poder Piablico imponen a los ciudadanos
ciertas cargas, aunque la Administracién no practique ninguna falta, serfa des-
igual que los ciudadanos lesionados no pudieran postular la reparacién.”> En
Brasil, Celso Antonio Bandeira de Mello, aunque no extraiga del principio las
mismas consecuencias que aqui se pretende, lo reconoce como fundamento de la
responsabilidad estatal, direccionado a garantizar una distribucién equitativa de
los encargos oriundos de actos o efectos dafiinos, evitando que algunos soporten
perjuicios causados por comportamientos practicados en el interés de todos.”®

Esta parece ser la mejor teorfa para fundamentar la opcién del constituyente
brasilefio en la generalidad de los casos (si se adopta una concepcién mucho mds
amplia que la presente en el Derecho francés):”” el principio de la igualdad en la

73 MORAND-DEVILLER (1999), pp. 764-772.
74 Cnarus (1998), pp. 1255-1270.

75 MORAND-DEVILLER (1999), p. 765.

76 MELLO (2010a), p. 991.

77 Para René Chapus, el principio de la igualdad ante los encargos sociales no constituye ni el fundamento
de la responsabilidad civil del Estado en general, tampoco de la responsabilidad objetiva genéricamente
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distribucién de los encargos sociales, en relacién con la cual no queda ninguna
duda en la doctrina francesa cuanto a su encuadramiento en las hipétesis de res-
ponsabilidad objetiva (sans faute). La opcién por esta teorfa, y no por la teorfa del
riesgo, se explica porque no toda actividad estatal presupone asuncién efectiva de
riesgos. No se puede poner al mismo nivel el desarrollo de actividades nucleares
(articulo 21, XXII, “c” de la Constitucidn brasilefia’8) con la emisiédn de decretos
reglamentarios, aunque ambas situaciones puedan dar lugar a responsabilizacién
objetiva del Estado, si de tales actos derivaren dafios especificos a los ciudadanos.
Ambos son casos de responsabilidad objetiva por accién; sin embargo, en aquél
efectivamente se aplica la teorfa del riesgo; en éste, la teoria de la igualdad ante
los encargos sociales.

En la omisién, el fundamento debe también ser el principio de igualdad. Si
la Constitucién brasilefia de 1988 previé en sus principios fundamentales los
objetivos de “construir una sociedad libre, justa y solidaria” (articulo 3°, I) y
“reducir las desigualdades sociales” (articulo 3°, III), significa que prevalecen en
la raiz del ordenamiento juridico patrio, de forma inequivoca, los principios de
equidad y solidaridad. Por lo tanto, si la responsabilidad civil del Estado debe ser
interpretada a la luz del régimen juridico-administrativo’? y “en la exacta medida
entre los derechos del Estado y los derechos del administrado” (arrét Blanco), tanto
en los casos de accién como en los casos de omisién se impone la adopcién del
sistema de responsabilidad objetiva.

Si el ciudadano pierde un rifién debido a la ausencia de una vacante en un
hospital puablico, ;por qué razén él tendrd que probar la culpa del Estado? ;Y si
no hubiera la culpa? ;Y si el intendente de la Municipalidad y el gobernador de
la Provincia hubieren puesto en préctica todos los recursos destinados a la salud,
cumpliendo rigurosamente las leyes presupuestarias? No hay culpa en ninguna
de sus modalidades (negligencia, imprudencia o impericia), mientras que hay
el incumplimiento al principio constitucional de la eficiencia administrativa (el
servicio publico de salud no funciond). En este caso, ;no se verifica una situa-

considerada. El basa solamente las hip6tesis en que el ciudadano se ve obligado a soportar una carga particular
en nombre del interés publico (intérér général). Cuarus (1998), p. 1253.

78 Constitucion de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 21. Compete a la Unién: (...) XXII - explotar los
servicios e instalaciones nucleares de cualquier naturaleza y ejercer el monopolio estatal sobre la investigacién,
la extraccidn, el enriquecimiento, el reprocesamiento, la industrializacién y el comercio de minerales nucleares
y sus derivados, cumpliendo los siguientes principios y condiciones: (...) ¢) la responsabilidad civil por dafios
nucleares no depende de la existencia de culpa”.

79 BACELLAR FILHO (2000), p. 15.

316 Estudios Constitucionales, Afio 12, N°o 1
2014, pp. 285-328



DERECHOS FUNDAMENTALES ECONOMICOS Y SOCIALES Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR OMISION

cién de menoscabo al principio de la igualdad ante los encargos publicos? ;Por
qué razén este unico ciudadano debe soportar por si solo la carga de la falta de
servicio publico, sin que haya una socializacién de la reparacién de los perjuicios
por él experimentados?

Por otra parte, el articulo 37, § 6°, de la Constitucién brasileha, que traduce
el fundamento normativo de la responsabilidad civil del Estado en Brasil, no hace
distincién entre comportamientos omisivos y comisivos: “Las personas juridicas
de derecho publico y las de derecho privado prestadoras de servicios publicos
responderdn por los dafios que sus agentes, en esa calidad, causen a terceros, ase-
gurado el derecho de regreso contra el responsable en los casos de dolo o culpa”.
De este mandato se infiere un régimen uniforme de responsabilizacién, sea para
excesos, sea para inoperancias de la Administracién. Esta es la interpretacién de
Romeu Felipe Bacellar Filho, que en un estudio especifico sobre el tema, afirma:
“Sila Constitucién Federal, en su superior posicién, adopta la responsabilizacién
objetiva, no hay cémo desconsiderar el mandamiento constitucional, incluso en
la hipétesis de omisién”.80

El texto constitucional exige la comprobacién de dolo o culpa tan sélo en el
caso de la accién regresiva del Estado ante al agente. Pero en la relacién victima-
Estado, la responsabilidad objetiva es la medida que se impone.

Tales cuestiones reclaman la determinacidn, precisamente, de cudles son los
elementos necesarios para configurar responsabilidad objetiva del Estado por
omisién.

2. Requisitos configuradores de la responsabilidad objetiva
del Estado por omisidn y la prescindibilidad de la

‘posibilidad material de actuar”

De la inmersién emprendida en las diversas teorfas acerca de la responsabilidad
civil del Estado, especialmente aquellas desarrolladas en Francia, fue posible inferir
que en el ordenamiento juridico brasilefio el Estado se encuentra sometido a una
sistemdtica homogénea de responsabilizacién decurrente del comportamiento
ineficiente, sea comisivo (mal funcionamiento) u omisivo (no funciona o funciona
tardfamente): la responsabilidad objetiva. Dicho esto, es esencial en este momento
verificar cudles son los elementos que componen ese mecanismo de apuracién de
la responsabilidad extraido del sistema juridico.

80 BACELLAR FILHO (2006a), p. 52.
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Hay tres requisitos necesarios para que se pueda configurar la responsabilidad
por la violacién del principio de la eficiencia: (a) Incumplimiento de un deber
Juridico concreto de actuar (omisidn) o cumplimiento precario (accidn) por parte del
Estado o de quien lo represente; (b) Ocurrencia de daiio al ciudadano; (c) Nexo de
causalidad entre el comportamiento estatal y el perjuicio sufrido.

(a) Incumplimiento de un deber juridico concreto de actuar (omisién) o cumpli-
miento precario (accion) por parte del Estado o de quien lo represente:

Un comportamiento ineficiente podrd ser comisivo u omisivo. Si la accién
practicada es diferente de aquella prevista legalmente, habrd entonces el incumpli-
miento comisivo de la norma, no omisivo. Conforme observa Emerson Gabardo:
“La accién ineficiente no implica la existencia de la necesaria inercia caracteristica
de la omisién. Ni todo acto ineficiente es realizado por omisién. Y tampoco toda
abstencién de cumplimiento del deber es caso de ineficiencia”.8!

El Estado serd ineficiente cuando su comportamiento fuera: (i) omiso, por
incumplir un deber de actuar encomendado a la Administracién Publica; (ii)
moroso, por no respetar el deber de celeridad; (iii) exageradamente formalista, por
obstaculizar una actuacién 4gil y fluida, marcada por la sencillez y objetividad;
(iv) perdulario, por ignorar el deber de optimizacién de los recursos para el alcance
de los mejores resultados; (v) improductivo, por violar el deber de realizacién de
los objetivos previstos por la ley para el efectivo logro del interés publico.8? En
la primera hipétesis, se trata de omisidén, mientras que en las otras la ineficiencia
constituird una accién. Por accién u omisién, la conducta ineficiente resulta en
responsabilidad objetiva.

En cuanto a los dafos causados por la accién, este primer elemento —(a) el
comportamiento ineficiente— estard configurado cuando el Estado (o quien lo
represente) deje de atender alguno de los despliegues del principio de la eficiencia
administrativa.83 Tratdndose de omisién, es necesario que haya el incumplimiento
de un deber especifico, concreto, impuesto por el ordenamiento juridico al Estado.

La doctrina espafola comtinmente afirma que para configurarse una omisién
Juridicamente relevante, se necesitan dos elementos: (i) un material —la constata-
cién, en el mundo de los hechos, de una situacién de pasividad o inercia de la

81 GABARDO (2003), pp. 284-285.
82 GaBARDO y HACHEM (2010), p. 283.

83 Sobre el contenido juridico del principio de eficiencia administrativa, previsto en el art. 37, de la
Constitucidén brasilefia de 1988, ver, por todos: GABARDO (2002).
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Administracién; y (ii) un formal —la infraccién de un deber legal o constitucional
de actuar, que hace antijurfdica la omisién material-.84 Si no hay deber legal o
constitucional de actuar (elemento formal), no hay omisién y por consiguiente
no hay responsabilidad. Esto ocurre no porque de la conducta omisiva no puedan
surgir efectos juridicos de forma directa, sino porque en este caso la omisién es
irrelevante bajo el punto de vista del Derecho.

Cabe sefalar que no siempre la omisién se configurard como un incumplimien-
to del deber de impedir una accién externa.8> Como subraya Weida Zancaner:
“Puede la omisién llegar a ser causa eficiente del dafio”.8¢ Hay casos en que el deber
de accidn es distinto del deber de impedir acto de tercero o hecho exterior. Es el
caso, ejemplificado por Emerson Gabardo, de omisién del Estado en cumplir un
orden constitucional especifico, como la obligacién de realizar la revisién general
anual de los empleados publicos (articulo 37, X, de la Constitucién brasilena”).88
El propio incumplimiento del ente en promulgar la ley revisando la remuneracién
de los empleados publicos se configura como la causa dafiina, ocasionadora de un
perjuicio indemnizable. Lo mismo ocurre en relacién con el deber de prestacién
de servicios publicos para la realizacién del derecho fundamental a la educacidn,
por ejemplo (articulos 6° y 205 de la Constitucién brasilefia®): la ausencia de la
prestacion del servicio por inexistencia de vacante en escuela publica constituye,
por si mismo, la omisién causante del dafo. Por lo tanto, para configurarse una
omisién apta para originar un dano indemnizable no es necesario que se trate del
incumplimiento de un deber estatal de impedir un evento externo.

84 PUENTE (2002), p. 62.
85 MELLO (2010a), p. 997.
86 ZANCANER (1981), p. 62.

87 Constitucion de la Reptiblica Federativa de Brasil: “Art. 37. La Administracién Publica, directa, indirecta
o institucional de cualquiera de los Poderes de la Unién, de los Estados, del Distrito Federal y de los
Municipios obedecerd a los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, y también a lo siguiente:
(...) X — la remuneracién de los servidores publicos y el sueldo de que trata el § 4° del art. 39 solamente
podrdn ser fijados o alterados por ley especifica, observada la iniciativa privativa en cada caso, asegurada la
revision general anual, siempre en la misma fecha y sin distincién de indices”.

88 GABARDO (2003), p. 280.

89 Constitucién de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 6°. Son derechos sociales la educacién, la salud,
la alimentacin, el trabajo, la vivienda, el descanso, la seguridad, la jubilacién, la proteccién de la maternidad
y de la infancia, la asistencia a los desamparados, en la forma de esta Constitucién”.

Constitucién de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 205. La educacién, derecho de todos y deber del
Estado y de la familia, serd promovida e incentivada con la colaboracién de la sociedad, visando el pleno
desenvolvimiento de la persona, su preparacién para el ejercicio de la ciudadanfa y su calificacién para el trabajo”.
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(b) Ocurrencia de dario al ciudadano:

Para que se configure el deber de indemnizar, es necesario que el ciudadano
sufra un dafo concreto, de naturaleza material o moral. En materia de responsa-
bilidad publica por accidn, es irrelevante la licitud o ilicitud de la conducta estatal.
Lo que pasa es que cuando se trata de omisidn, como se ha dicho anteriormente,
ella serd juridicamente relevante solamente en las hipétesis en que la inactividad
estatal configure un incumplimiento de un deber juridico. Por ello, tratdndose de
omisién, aunque no se exija la ocurrencia de negligencia, imprudencia o impericia,
serd esencial la antijuridicidad de la inercia para dar lugar a la responsabilidad.

Sin embargo, la sola contrariedad de la omisién al Derecho no es suficiente
para originar el deber de indemnizar. Ademds de la ilicitud o inconstitucionali-
dad de la conducta, el ciudadano tiene que comprobar la existencia de un dafio
concreto, especifico, por ¢l sufrido.

(c) Nexo de causalidad entre el comportamiento estatal y el perjuicio sufrido:

Ademds de los dos elementos antes mencionados, es menester la comprobacién
de que el dafo experimentado fue una consecuencia de la conducta estatal. Por
ejemplo, la falencia de una empresa que habfa requerido la renovacién de una licencia
ambiental para explorar una actividad econdmica, sin tener su pedido apreciado y
deferido por la Administracién dentro del plazo legalmente establecido, puede ser
demostrada como un efecto directo de la abstencion estatal, cuando la imposibilidad
de seguir explorando su actividad, originada por no resolucién de su requerimiento
administrativo, impida dar cumplimiento a sus obligaciones con acreedores.

En este punto, tal vez, resida la principal causa de la disputa tedrica respecto
de la naturaleza objetiva o subjetiva de la responsabilidad civil del Estado: hay,
muchas veces, una confusién de la doctrina entre dos categorias juridicas distin-
tas: el nexo de causalidad y la culpa. Cuando se dice, por ejemplo, que en razén
del supuesto cardcter subjetivo de la responsabilidad por omisién el Estado no
tiene el deber de indemnizar al ciudadano que sufrié un accidente causado por
un evento irresistible de la naturaleza, pues aunque se haya omitido él no tenfa el
deber de evitar el dafo, lo que en verdad se estd afirmando es que 7o habia nexo
causal entre la abstencion y el perjuicio. La causa eficiente del dano fue el factor
externo y no la omisién estatal, porque no existia el deber juridico de evitarlo.
La razén de la no configuracién de responsabilidad en este caso 7o es la ausencia
de culpa, sino la inexistencia de nexo de causalidad.

Hay que separar, como en general se hace en el Derecho Penal, los planos de
la antijuridicidad y de la culpabilidad. El primero se refiere a la contrariedad de la
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conducta al ordenamiento juridico. El segundo consiste en la reprobabilidad del
comportamiento, por exigirse conducta diversa. Tratdndose de responsabilidad
civil del Estado por omisién, es necesaria la ocurrencia de antijuridicidad —con-
trariedad al sistema normativo—, pero es irrelevante juridicamente la culpabilidad
—existencia de comportamiento reprobable—. Un ejemplo especifico sobre el tema
de los derechos fundamentales sociales puede ilustrar lo que se estd afirmando.

En Brasil la Constitucién asegura a los servidores publicos el derecho a la
huelga, en el art. 37, VII?0. Aunque fuera necesaria su reglamentacién legislati-
va, que hasta ahora no fue promulgada, el Supremo Tribunal Federal definié los
limites para su ejercicio, con cardcter general y abstracto, en algunos fallos, que
disciplinan la materia mientras la ley especifica no esté aprobada. Pero la misma
Constitucién garantiza a los ciudadanos el derecho a un servicio piblico adecuado
(art. 175, pdrrafo tnico, IV?1). En los casos en que los servidores de un hospital
publico estuvieren ejerciendo su derecho a la huelga dentro de las especificaciones
trazadas por la Corte Suprema y que se produzcan dafios a la salud de determina-
dos ciudadanos porque no habfa médicos suficientes para atenderlos —destdquese:
aunque el limite exigido de permanencia de servidores sea cumplido—, shabrd el
deber de indemnizar?

Si adoptada la teorfa subjetiva, la respuesta serfa no: no hubo culpa de la
Administracién, pues los servidores publicos estaban ejerciendo regularmente
un derecho constitucional. No hubo negligencia, imprudencia o impericia. Si
adoptada la teorfa objetiva, defendida en este estudio, se contestarfa a la cues-
tién de manera afirmativa: habrd responsabilidad, toda vez que, no obstante la
inexistencia de culpabilidad —exigibilidad de conducta diversa—, hubo antijuri-
dicidad —incumplimiento del deber de prestar un servicio publico adecuado-—. Y,
ademds, se ocasioné un perjuicio derivado de la omisién estatal, configurando
el nexo causal. La antijuridicidad no estd en el ejercicio del derecho a la huelga,
sino en la ausencia de prestacién eficiente del servicio publico de salud. Existe,
en este caso, un znexo de causalidad entre el mencionado incumplimiento de la

90 Constitucién de la Republica Federativa de Brasil: “Art. 37. La Administracién Publica, directa, indirecta o
institucional de cualquiera de los Poderes de la Unién, de los Estados, del Distrito Federal y de los Municipios
obedecerd a los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, y también a lo siguiente: (...) VII — el
derecho a la huelga serd ejercido en los términos y limites definidos en ley especifica”.

91 Constitucién de la Repuiblica Federativa de Brasil: “Art. 175. Incumbe al Poder Publico, en la forma de
la ley, directamente o bajo régimen de concesién o permisién, siempre a través de licitacidn, la prestaciéon
de servicios publicos. P4rrafo tnico. La ley dispondrd sobre: (...) IV — la obligacién de mantener servicio
adecuado”.
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Constitucién y el dafio a la salud de los ciudadanos afectados por la violacién de
la Ley Fundamental.

Fuera de los tres requisitos —(a) (b) y (c)—ya referidos, la doctrina, especialmente
en Espana y Argentina, tiene la costumbre de afiadir un cuarto elemento para
la configuracién de la responsabilidad en los casos de omisién: (d) /a posibilidad
material de actuar.? Para esta corriente, el Estado debe gozar de las condiciones
necesarias —financieras, juridicas, fdcticas— para cumplir adecuadamente con el de-
ber emanado del sistema normativo; de lo contrario, no podrd ser responsabilizado.

La inclusién de este requisito como necesario a la configuracién de la res-
ponsabilidad significa retomar el elemento “culpa’, encarando el régimen de
responsabilizacién como subjetivo. Esto porque, en caso de que el Estado no haya
podido actuar, no tuvo culpa en relacién con el dafio, y luego estarfa justificada
la exoneracién de su deber de reparar el dano. En esta linea, se estarfa aceptando
la “reserva del posible”3 como causa exonerativa de las obligaciones del Estado:
el deber de actuar sélo se impondria cuando las condiciones financieras y fécticas
permitieren la actuacién del Estado.

Aceptar este requisito importarfa admitir la responsabilidad subjetiva, ya que
objetivar la responsabilidad implica tornar irrelevante la existencia de culpa o
dolo, o sea, es desconsiderar si hay negligencia, impericia o imprudencia en la
conducta. Y tener en cuenta la posibilidad material de actuar significa analizar
si, en el caso de omisién, hubo negligencia (si el Estado podria haber actuado y
no actud, fue negligente).

No se puede concordar con tal exigencia, sea como requisito para configu-
rar la responsabilidad del Estado en casos de omisién, sea para utilizarlo como
excluyente de la responsabilidad, como parece ser la posicién de Juarez Freitas?4
y Maria Sylvia Zanella Di Pietro.?> Con el respeto debido a los ilustres doctrina-
dores, el entendimiento no merece concordancia, pues parece acoger la “reserva
del posible”, como obstdculo a la efectuacién de los derechos fundamentales.
Siguiendo este raciocinio, se concluiria que los derechos fundamentales deben ser
realizados por el Poder Publico en la medida de lo financieramente posible, de
suerte que, si no hubiere recursos disponibles, se justifica la violacién de dichos
derechos por omisién estatal. Es decir: el Estado s6lo estaria obligado a atender

92 PUENTE (2002), p. 107; SaLomont (2006), p. 119.
93 Sobre el tema, ver PEREIRA (2009).

94 Frertas (2006), p. 178.

95 PIETRO (2010), p. 655.
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las imposiciones constitucionales relativas a los derechos fundamentales si eso no
comprometiera demasiado los cofres publicos.

La idea resultarfa en admitir, por ejemplo, que los hospitales piblicos no estdn
sujetos al atendimiento del derecho fundamental a la salud —ignorando la litera-
lidad de los articulos 6° y 195 de la Constitucién brasilena— cuando la demanda
es excesiva, ni reparar los dafios decurrentes de esta omisién. Se olvida, por lo
tanto, del deber de diligencia en la realizacién optimizada y maximizada de los
mandatos constitucionales, desdoblamiento inequivoco del principio constitu-
cional de la eficiencia administrativa.?® Asi, hay que concordar con Romeu Felipe
Bacellar Filho, para quien la “reserva del posible” no puede encontrar acogida en
el ordenamiento juridico brasileno, siquiera como excluyente o atenuante de la
responsabilidad civil del Estado en los casos de omisién.?”

Comprender de forma diversa conducirfa a la negacién del cardcter norma-
tivo del principio constitucional de la eficiencia administrativa, lo cual impone
al Estado la obligacién de realizar fielmente el interés publico plasmado en el
Derecho positivo, mayormente en lo que toca a la efectivacién de los derechos
fundamentales.”® La materializacién de dichos derechos a través de la actividad ad-
ministrativa retrata la exigencia no solamente del principio de la eficiencia (articulo
37, de la Constitucién brasilefia), sino también de la aplicabilidad inmediata de
los derechos fundamentales, en virtud del articulo 59, § 1° de la Constitucién®?.
Este dispositivo, combinado con el principio de eficiencia, tiene el propdsito
de obligar a la Administracién Publica a promover con la mdxima presteza los
servicios necesarios para satisfacer las necesidades mds esenciales del ciudadano,
imprescindibles para la concretizacién del principio fundamento de la Republica
Federativa de Brasil: la dignidad de la persona humana (articulo 1°, III, CF).100
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