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Resumen: Los debates dogmaticos y desarrollos juridicos sobre el derecho a la alimentacién no
han contribuido de forma significativa a incrementar sus niveles de satisfaccion cualitativa y
cuantitativa. Mediante una investigacién cualitativa, instrumental, inductiva y de técnica
documental se propone un marco tedrico y metodoldgico para la garantia y proteccién de los
derechos, se defiende la justiciabilidad del derecho a la alimentacién y, con base en ello, se
deconstruyen las principales objeciones a su exigibilidad. Se concluye afirmando que las razones
para defender la justiciabilidad del derecho a la alimentaciéon son aplicables a los demas
derechos sociales.
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JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA ALIMENTACION. PROPUESTA TEORICA Y METODOLOGICA PARA EL ESTUDIO DE LOS DERECHOS SOCIALES

Palabras clave: Derecho a la alimentacion, Exigibilidad, Justiciabilidad, Densidad de los
derechos, Derechos sociales

Abstract: Dogmatic debates on the content, structure, components and justiciability of social
rights have not contributed to increasing their levels of satisfaction. Likewise, the development
of the recognition, guarantee and protection of social rights have not contributed to raising their
qualitative and quantitative conditions. From a critical point of view and through a qualitative,
instrumental and documentary technique research, a deconstruction of the main objections to
the enforceable nature of social rights is carried out: generational and structural. From an
explanatory and unified perspective, the right to food is used as a case study to define the existing
international and domestic defense means for its protection. Finally, a theoretical and
methodological frame of reference is proposed for the complex analysis of social rights. This will
make it possible to identify the flaws and propose solutions beyond the merely dogmatic debate
on the recognition, guarantee and protection of social rights.

Keywords: Density of Rights, Social Rights, Right to Food, Enforceability, Justiciability

1. Introduccion

Diversas categorias han sido utilizadas por la doctrina, los ordenamientos juridicos y la
jurisprudencia nacional e internacional, como complemento a la genérica nocién de “derechos”.
Desde clasificaciones generacionales: derechos de primera, segunda y tercera generacién; hasta
estructurales: derechos fundamentales, sociales, sociales fundamentales, colectivos,
innominados, emergentes, entre otros. Sin embargo, resulta cuestionable admitir que la prolifica
cantidad de calificativos y categorias existentes incrementan la comprensiéon y puedan
contribuir a la exigibilidad de los derechos. Mejores clasificaciones no convergen a mecanismos

idoneos para su satisfaccion.

Por el contrario, es frecuente encontrar que aquellas divisiones dificultan entender qué se
entiende por los derechos, y puede tener importantes implicaciones practicas al momento
garantizarlos y protegerlos’. Corresponde a la teoria constitucional ofrecer una visiéon critica
acerca del alcance de dichas clasificaciones. Asi mismo, ofrecer una visién explicativa y unificada
sobre la existencia, contenido, validez y justiciabilidad de algunos derechos que han sido
reconocidos normativamente durante las dltimas décadas y que, en ocasiones, se suponen

consolidados.

7 Cruz (2007), p. 15.
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Afirmamos que las objeciones que han propendido por negar el caracter de justiciables a los
derechos sociales o justificar una protecciéon devaluada de los mismos han sido superadas en la
teoria y la practica. La literatura especializada se esta inclinando por defender la justiciabilidad
de los derechos sociales. Las razones que se exponen para defender esta posicion son de
naturaleza ideol6gica —rol de los jueces en democracias—, teérica —contenido de los derechos
humanos (DDHH)— y metodolégica —decisiones de jueces internacionales y domésticos—. Es
por ello que el debate actual se centra en los siguientes problemas: (i) ;cudl es el alcance que la
justiciabilidad de los derechos sociales ha tenido en los 6rganos internacional, regionales y
domeésticos de proteccion de DDHH? (a partir del analisis de casos por sistemas de proteccion,
paises o derechos en particular), (ii) ;cual es el impacto que la justiciabilidad de los DESC
produce en el régimen de separacién de los poderes publicos? (control del cumplimiento de las
obligaciones de garantia a través de mecanismos de proteccién) y (iii) ;como medir/valorar la
densidad de los derechos a partir de la relacién entre las obligaciones de reconocimiento,
respeto, garantia y proteccién de los derechos? Las preguntas (i) y (ii) son de naturaleza

metodolodgica e ideoldgica, y dan lugar la pregunta (iii) que constituye nuestra propuesta tedrica.

Este texto tiene como objetivos ofrecer una sintesis de los fundamentos para defender de la
justiciabilidad de los derechos sociales, proponer un marco de referencia teérico y metodologico
para el estudio de su garantia y proteccién, y describir los mecanismos de proteccion
internacional, regional y doméstico del derecho a la alimentacién, como caso de estudio. La
metodologia utilizada para el logro de los objetivos estd dentro de la investigacion dogmatico-
juridica, con enfoque cualitativo y técnica documental. Aplicar la metodologia supuso tres
procesos: el ejercicio deconstructivo, la prescripcion tedrica y metodoldgica, y la realizacién de
un estudio de caso. El primero corresponde a la revision critica de la discusion de la exigibilidad
de los derechos sociales y una deconstruccion de las objeciones frecuentes que ha planteado la
literatura especializada. El segundo, al planteamiento de un marco de referencia tedrico y
metodoldgico para analizar el impacto de la justiciabilidad de los derechos sociales en el régimen
de separacién del poder publico y el estudio de la densidad de los derechos. El tercero, a la
utilizacion del derecho a la alimentaciéon como caso concreto para proveer ideas acerca de su
exigibilidad. Se trata de un estudio de caracter instrumental® a través del cual se pretende
acreditar como, en la particularidad del derecho a la alimentacion, opera la justiciabilidad de los

derechos sociales. Finalmente, se presentan conclusiones y recomendaciones.

8 Duque et al. (2018).
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2. Estado del debate sobre la justiciabilidad de los derechos sociales

Con animo de reconstruir el debate sobre la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales —DESC— en la Revista Estudios Constitucionales, se realizé un rastreo de
los trabajos publicados en ella. Todos aquellos con los que se trabaja abordan la justiciabilidad
de los DESC desde diversos enfoques tedricos y conceptuales. Metodolégicamente todos
desarrollan investigacion dogmatica, con enfoque hermenéutico y técnica documental. El primer
trabajo rastreado es de Carbonell® y el tltimo trabajo publicado es el de Hamulak, Troitifio y

Chochial0. Asi que puede afirmarse que alla y aqui comienza y va el debate en la Revista.

En relacién con los problemas, Carbonellll comienza explicando algunas de las dificultades
que enfrentan los juristas al intentar hacer eficaces las normas constitucionales que reconocen
derechos sociales y econdmicos. En conclusion, sostiene que “[...] una teoria constitucional
comprometida con la eficacia de los derechos sociales [...]”12 debe subrayar una serie de
obligaciones a cargo del poder publico. Entre ellas se encuentra la tutela de los derechos sin
discriminacién, la adopciéon de medidas para hacer efectivos los derechos del Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales —PIDESC— y la disposicion de mecanismos para
su proteccion. En este sentido, el debate sobre la justiciabilidad de los DESC parece partir de la

adopcidn de una perspectiva tedrica e ideoldgica constitucional que defiende su justiciabilidad.

Los problemas sobre los derechos sociales abordados estan relacionados con el analisis de su
naturaleza, estructura juridica, fuerza normativa y aplicabilidad inmediatal3; de la
jurisprudencia sobre su proteccién judiciall4; sobre la exigibilidad a la administracién y su
responsabilidad por la omisién en su garantials; las implicaciones de su reconocimiento o
formalizacién en instrumentos internacionales respecto de su proteccionté y el debate sobre
algunas perspectivas teoricas que niegan y defienden su justiciabilidad!?. En relacién a las

conclusiones que aportan los trabajos revisados pueden identificarse tres posiciones: (i) negar

9 Carbonell (2008).

10 Hamulak et al. (2018).

11 Carbonell (2008).

12 Carbonell (2008), p. 69.

13 Nogueira (2009) y Pachot (2010).

14 Martinez (2010), Nash (2011) y Petir (2017).
15 Wunder (2014).

16 Hamulak et al. (2018).

17 Solari y Viera (2015).
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su justiciabilidad?8, (ii) defender su justiciabilidad con limites!9 y (iii) defender su justiciabilidad

en términos absolutos?0,

Cada una de las posiciones ofrece diversas razones. Respecto de la negacién de su
justiciabilidad (i), Martinez-Estay?! sostiene que los derechos sociales constituyen mandatos a
los poderes publicos, particularmente al legislativo, en tanto suponen prestaciones
programaticas no exigibles a los Estados. Como consecuencia de su proceso de reconocimiento
en las constituciones politicas son considerados garantias institucionales que le permiten un
margen de discrecionalidad, dado que no tienen contenido minimo o esencial, cuyo limite es el

respeto del derecho a la igualdad.

Quienes defienden su justiciabilidad limitada (ii) afirman que, a pesar de que las obligaciones
que imponen los derechos prestacionales recaen fundamentalmente en la administracién y el
legislador, existen razones para justificar su proteccion jurisdiccional no-activista o limitada. La
principal razén es el potencial del poder judicial para mejorar dialégica y deliberadamente la
democracia. Asi, concluyen “[...] que la justiciabilidad de derechos sociales es limitada pero
posible, pero que lo es sobre todo si [...] el legislador [y] el administrador [son] inoperante][s],

pudiendo asi declarar reflexivamente una inconstitucionalidad [...]"22.

Los argumentos para defender su justiciabilidad absoluta (iii) son mas sustanciales
tedricamente. Algunos sostienen que todos los DDHH deben ser asegurados mediante un
contenido constitucional preciso e indisponible por los poderes publicos?3, en tanto derivan de
la dignidad humana?4; deben contar con mecanismos de garantia amplios (garantia en sentido
estricto, como politicas publicas, e.g.) y especificos (proteccion en sentido estricto, como
mecanismos jurisdiccionales, e.g.)?5, eventualmente, diferenciados; imponen obligaciones
prestacionales exigibles judicialmente y a través del control judicial de las politicas publicaszs;
esta exigibilidad puede ser inmediata como consecuencia de la multifuncionalidad inherente a

todos los derechos fundamentales2?; y que asi lo han reconocido los tribunales internacionales

18 Martinez (2010).

19 Solari y Viera (2015).

20 Carbonell (2008), Nogueira (2009), Pachot (2010), Nash (2011), Wunder (2014), Petir (2017) y Hamulak et al. (2018).
21 Martinez (2010).

22 Solari y Viera (2015), p. 47.

23 Nogueira (2009).

24 Nogueira (2009) y Pachot (2010).

25 Nogueira (2009).

26 Nash (2011).

27 Wunder (2014).
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y domésticos frente a algunos DESC a través de las teorias del “contenido esencial” y del

“contenido o derecho al minimo vital/existencial”28.

De acuerdo con lo anterior, afirmamos dos cosas. Primera, en el debate sobre la justiciabilidad
de los derechos sociales en la Revista hay una evidente inclinacién a defenderla. Las razones que
se exponen para ello son de naturaleza (i) ideoldgica —el rol de los jueces en la promocién de
los derechos y la democracia en los regimenes constitucionales contemporaneos—, (ii) tedrica
—indiferencia respecto de los contenidos de los derechos sociales con los derechos civiles y
politicos, y la consecuente relacién con las obligaciones de proteccidn en unos y otros—, y (iii)
metodolégica —los tribunales internacionales y domésticos de proteccion de DDHH y derechos
constitucionales asi lo han reconocido en sus decisiones—. Segunda, que los autores suelen
relacionar la justiciabilidad con la proteccién judicial o competencias del poder judicial. Sobre

esto se haran precisiones en el marco de referencia que se propone.

Ahora, son dos los argumentos tedricos y conceptuales acerca de la exigibilidad de los
derechos sociales de los que nos ocuparemos en las siguientes lineas. En ese sentido, se propone
revisar criticamente la aparente homogeneidad que estructuran dichos argumentos, que se
encuentran amparados por un discurso de corte neoliberal?. Al mismo tiempo, advertir que en
cada uno de estos se encuentran ciertas falacias argumentativas que han propendido por negar
el caracter de exigibles a los derechos sociales o justificar su proteccién devaluada. Este dltimo
argumento intimamente ligado a una indebida comparacion de los derechos sociales con los

derechos civiles y politicos.

3. Un marco de referencia tedrico y metodologico para el estudio de
la garantia y proteccion del derecho a la alimentacion

Ofrecimos argumentos en favor de la justiciabilidad de los derechos sociales y, en
consecuencia, del derecho a la alimentacién. A continuacién, presentamos un marco de
referencia tedrico para el analisis de la relaciéon los contenidos de los derechos, sus vias de
satisfaccion y las competencias de los poderes publicos, y un marco de referencia metodolégico

para la evaluacion de la densidad de los DDHH en general, y sociales en particular. Queremos,

28 Nogueira (2010) y Petir (2017).
29 Cfr. Hayek (1979), Nozick (1974) y Friedman (1962).
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con esto, contribuir al debate de los niveles de satisfaccion y a la promocién de estrategias de

garantia y proteccion de derechos sociales en contextos nacionales y regionales.

3.1 UN MARCO DE REFERENCIA TEORICO Y CONCEPTUAL PARA ANALIZAR LA RELACION ENTRE
LOS CONTENIDOS DE LOS DERECHOS, SUS VIAS DE SATISFACCION Y LAS COMPETENCIAS DE LOS
PODERES PUBLICOS

Los contenidos constitucionales, segin Ferrajoli, se distribuyen en dos esferas: indecidible y

«

decidible. La primera describe a un “[...] conjunto de principios que, en democracia, estan
sustraidos a la voluntad de las mayorias [...]"39, que supone limites a competencias de los
poderes publicos, incluso aquellos de origen mayoritario. La segunda refiere a aquello que debe
ser decidido o “[...] lo que no puede no ser decidido [...]”31. Ambas esferas son simétricas y
complementarias: “[...] sirven para identificar [...], la esfera discrecional de la politica, que es
propia de [las] ‘funciones’ e ‘instituciones de gobierno’, y la esfera vinculada a la sujeciéon a la ley

[denominadas] ‘funciones’ e ‘instituciones de garantia’.32

La distincion entre esferas y funciones de gobierno y de garantia permite determinar las
fuentes de legitimacion de cada una de estas funciones. Las de gobierno estan dirigidas a la esfera
de lo decidible, encuentra su fundamento en la representaciéon democratica —Ila investidura del
voto y la eleccién popular— y se materializan organicamente en los poderes legislativo y
ejecutivo —poderes de representacion—. Las de garantia estdn dirigidas a la esfera de lo
indecidible, encuentran su legitimidad en la rigida sujecion a la ley —caracter cognitivo de sus
actividades—, y se materializan orgdnicamente en el poder judicial, poderes de control y

administracién vinculada —poderes de control—.

A pesar de la aparente claridad en la formulacion ferrajoliana, surgen dudas cuando se
reflexiona sobre la forma de determinar el contenido y relaciéon de cada una de las esferas con
las competencias de los poderes publicos. La pregunta que surge de esta situacion es: ;cudles
son los contenidos constitucionales que hacen parte de cada una de las esferas? O, ;cudles son
los contenidos constitucionales que, incluso en una democracia, estan sustraidos a la voluntad
de las mayorias y cuales son los contenidos sobre los cuales no puede dejar de resolverse? Para
Ferrajoli la esfera de lo indecidible esta constituida por los derechos fundamentales, lo que no

obsta para la existencia de obligaciones de caracter positivo frente a ellos y, en ese sentido,

30 Ferrajoli (2008), p. 337.
31 Ferrajoli (2008), p. 339.
32 Ferrajoli (2008), p. 339.
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radicadas en los poderes de representacion. Sin embargo, no agota una reflexién sobre estos

contenidos.

En regimenes constitucionales es posible identificar contenidos que estan sustraidos a la
voluntad mayoritaria. De un lado, los contenidos minimos del constitucionalismo: la separaciéon
del poder publico, el régimen de libertades y garantias, y el régimen democratico33. Derivado de
aquellos contenidos se identifican como sustraidos a las funciones de gobierno los derechos
fundamentales y de las minorias, los contenidos negativos o nucleo esencial de los derechos
subjetivos y las cldusulas pétreas, principios intangibles o elementos definitorios del régimen
constitucional34. Finalmente, puede ubicarse dentro de la esfera de lo indecidible la obligacién

de decidir.

Frente al régimen de derechos subjetivos, hara parte de la esfera de lo indecible su contenido
negativo, y hara parte de la esfera de lo decidible su contenido positivo. Esto es determinante
para analizar las obligaciones que se derivan para las autoridades de la relacién juridica que se
establece entre el Estado y los individuos en virtud de los DDHH. La dimensién negativa implica
la existencia de deberes/obligaciones de abstencién o no-hacer y la dimensién positiva

deberes/obligaciones de accién, de hacer o de dar.

Las obligaciones que derivan para el Estado de la relacion juridica que se establece con el
individuo por los DDHH son el reconocimiento, el respeto, la garantia y la proteccion. La de
reconocimiento implica incorporar los derechos en los ordenamientos juridicos internos, como
mecanismo de creacion de las condiciones formales para la satisfaccién de las necesidades, y se
cumple mediante la suscripcion de instrumentos internacionales, el reconocimiento
constitucional y el desarrollo legal o reglamentario. La de respeto impone restricciones de acciéon
al Estado respeto del ambito de libertad reconocido por el ordenamiento juridico al titular del
derecho; esto es, la no-violaciéon o no-vulneraciéon del derecho; de alli que se trate de una
obligacién de no-hacer que incluye la de no-decidir. La de garantia conmina al Estado a crear las
condiciones de posibilidad materiales para ejercer el derecho mediante el cumplimiento de
obligaciones de aseguramiento y promocidn; lo que trae consigo la obligacién de decidir. La

obligacién de proteccidn implica que, ante la violacién o vulneracién del derecho —por decidir

33 Ferrajoli (1995; 2007) y Fioravanti (2014).
34 Cfr. Corte Constitucional de Colombia (Sentencias C-053, 2016; C-1200, 2003; C-153, 2007; C-588, 2009; C-010, 2013; C-579,
2013,y C-288,2012).
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sobre lo indecidible o no decidir sobre lo decidible— el Estado debe determinar el hecho, el dano

y el responsable, y ordenar la reparacion, indemnizacion o restablecimiento.

Tabla 1. Contenido de las obligaciones estatales frente a los derechos

Obligacion Contenido

Incorporar al ordenamiento
juridico

Abstenerse de \violentar el
derecho

Crear condiciones para el
ejercicio del derecho

Sancionar las violaciones del
derecho

Reconocimiento

Garantia

Protecciéon

Fuente: elaboracion propia

Finalmente, la obligacién de respeto desarrolla la dimensién negativa, la obligacién de
garantfa la dimensién positiva, y las obligaciones de reconocimiento y proteccién son

transversales.

Grafico 1. Dimensiones de los derechos y obligaciones estatales frente a los derechos

Positiva (+)

Reconocimiento

Garantia
Hacer /dar
laoey oN
ojadsoy

Proteccion

Fuente: elaboracién propia

De las obligaciones derivan las vias de satisfaccion de los derechos: estructura y emergencia.
De la obligacion de garantia deriva la via de la estructura y de la obligacién de proteccién procede

la via de la emergencia. A través de la primera. el Estado crea condiciones de posibilidad
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materiales para la satisfaccion del derecho y lo hace, fundamentalmente, a través de la
implementacién de politicas publicas. Por su parte, la via de la emergencia opera cuando se
incumplen obligaciones de respeto y garantia. Frente a esto, puede ser que la via de la estructura
no exista o falle. La inexistencia implica un incumplimiento del deber de decidir. La falla puede
obedecer a factores enddgenos o exdgenos de la politica. En cualquier caso, los poderes de
control intervienen a través de mecanismos judiciales, cuasi-judiciales o administrativos para

asegurar que los contenidos indecidibles no sean desconocidos por los poderes publicos.

La propuesta tedrica y conceptual que se presenta reconoce las clasificaciones que se han
realizado sobre los derechos. Dos de las mas autorizadas y bastante debatidas son las de
Ferrajoli3s y Alexy3¢. El primero distingue entre derechos negativos y positivos. Los primeros
constituidos por libertades y autonomias. Los segundos, por los derechos sociales. Sobre estos
ultimos, Ferrajoli reconoce que “[...] consisten principalmente en expectativas positivas”, pero
también incluyen “[...] expectativas negativas de no lesion”37. Asi mismo, reconoce que estas
ultimas no plantean mayores problemas ante sus garantias primarias —obligaciones de
garantia— y secundarias —obligaciones de proteccién—. “Los mayores problemas relativos a
los derechos sociales —sostiene Ferrajoli— son [...] los generados por su forma légica de
expectativa positivas universales y por las garantias positivas que estds requieren”3s. Entre
otros, resalta su onerosidad. Y, en segundo lugar, el de las garantias secundarias —justiciabilidad
en nuestros términos— “[...] relativo a la determinacién y la remocién o reparacion de las
lagunas primarias de garantias y de la consiguiente inefectividad estructural de los
correspondientes derechos”39. Ferrajoli ha resuelto este problema afirmando las dificultades
que supone el ejercicio de garantias secundarias ante el incumplimiento de la garantia primaria
de la expectativa positiva de los derechos sociales y, de alli, la imposibilidad de ejercerla. En

sintesis, negando su justiciabilidad.

Por su parte, Alexy distingue entre derechos a acciones negativas o de defensa y derechos a
acciones positivas del estado o a prestaciones en sentido amplio. Los ultimos divididos en
derechos a proteccién, derechos a organizacién y procedimiento y derechos a prestaciones en

sentido estricto, que son los derechos sociales fundamentales. Ante esta distincidn, reduce la

35 Ferrajoli (2007).

36 Alexy (1993).

37 Ferrajoli (2007), p. 384.
38 Ferrajoli (2007), p. 385.
39 Ferrajoli (2007), p. 388.
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problematica de la justiciabilidad de los derechos sociales a uno de ponderacion entre

principios.40

Ambas propuestas no satisfacen la necesidad de justiciabilidad de los derechos sociales. Las
discriminaciones analiticas que proponen no son suficientes para afirmar la diferencia
estructural entre derechos civiles y politicos, y derechos sociales y econémicos, ni negar la
justiciabilidad de los uUltimos. Advertido esto, presentamos una propuesta tedrica, conceptual y
metodolodgica. La ultima incorpora tres elementos: dogmatico, juridico y factico. En el dogmatico
distinguimos para todos los derechos subjetivos su dimensién negativa y positiva, y defendemos

su justiciabilidad, incluso para aquellos que analiticamente se distinguen como sociales.

3.2 ELEMENTOS METODOLOGICOS PARA LA EVALUACION DE LA DENSIDAD DE LOS DERECHOS

Desde un enfoque garantista defendemos la justiciabilidad de los derechos sociales. Ello se
sustenta en la existencia de fundamentos teéricos y dogmaticos estables y continuos que
propugnan por su defensa, tanto en la doctrina como en los medios de divulgacion arbitrados.
Asi mismo, hay evidencia de su articulaciéon en los ordenamientos juridicos por medio del
reconocimiento y la proteccién —como se presentara mas adelante para el caso del derecho a la
alimentaciéon—. En este escenario identificamos la siguiente pendiente y fértil area de
investigacién: ;a través de qué concepto analitico podemos analizar de forma conjunta los
factores dogmaticos y empiricos de los derechos, como parte de un mismo fendmeno juridico y

politico? El concepto que proponemos es: densidad de los derechos.

En la fisica y la quimica la densidad “expresa la relaciéon entre la masa y el volumen de un
cuerpo”#!. La masa expresa su cantidad de materia y el volumen su extensién en tres
dimensiones, largo, ancho y alto*2. De esta relacion, se afirma que un cuerpo es mas denso que
otro cuando su materia ocupa menor extension en relacién con otro cuerpo. En relaciéon con el
agua, un cuerpo sera mas o menos denso que ella en la medida en que se hunda o flote,

respectivamente.

(A qué aludimos con este concepto y a qué contribuye? En primer lugar, se pretende
determinar el nivel de concrecién de un derecho en su contexto empirico. Es decir, la relacion

existente entre los niveles de satisfaccion de un derecho (elemento factico) y su reconocimiento,

40 Alexy (1993), p. 494.
41 Real Academia Espafiola (2019).
42 Real Academia Espafiola (2019).
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garantia y proteccién (elemento juridico), a partir de los acuerdos dogmaticos sobre su
contenido, estructura y componentes (elemento dogmatico). El elemento factico constituye la
masa, mientras el elemento juridico constituye el volumen. El elemento dogmatico determina
los indicadores que han de levantarse en relaciéon con los elementos factico y juridico. Asi, la
densidad del derecho sera baja o alta en la medida en que los indicadores empiricos del elemento
factico den cuenta de bajos o altos niveles de satisfaccion, respectivamente, en el contexto de los
elementos juridicos. Estos se valoran a partir de datos determinados por el contenido, estructura
y componentes del derecho definidos por el elemento dogmatico. Los andlisis que derivarian de
este tipo de estudios podrian aludir a la situacién y comportamiento de un derecho en el tiempo

y en el espacio, y su comparacién con otros derechos o en otros ordenamientos juridicos.
Grafico 2. Elementos y componentes de la densidad de los derechos

Masa del derecho

Densidad del derecho = Volumen del derecho

Masa del derecho= Elemento fdctico. Constituida por datos empiricos que dan cuenta del nivel de
satisfaccién del derecho. El nivel de satisfaccién depende del contenido, estructura y componentes del

derecho definidos por el elemento dogmadtico.

Volumen del derecho= Elemento juridico. Constituido por los niveles de reconocimiento, garantia y
proteccion del derecho. Estos se representan por la existencia de disposiciones normativas que
reconozcan el derecho (instrumentos internacionales y de derecho interno), la disposiciéon de
instrumentos de garantia (politicas piiblicas) y mecanismos de proteccion (judiciales, cuasijudiciales o

administrativos) y la existencia de decisiones sobre la proteccion del derecho.
Fuente: elaboracion propia

Argumentamos que los tres procesos —dogmatico, juridico y fActico— son diferenciales e
independientes, pero no separables: los argumentos dogmaticos y juridicos de un derecho no
hacen eludible el andlisis de su concrecion factica. Apreciar los acuerdos dogmaticos que hay
sobre un derecho, las normas que lo reconocen, los instrumentos que lo garantizan o las

decisiones que lo protegen, no dice nada sobre su satisfaccién en el plano factico.
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4. Mecanismos internacionales y domésticos de proteccion del
derecho a la alimentacion

La consideracidn sobre los mecanismos existentes que buscan hacer exigibles los derechos
sociales supone aceptar la tesis de que es posible defender las exigencias de justicia que suponen.
Resulta pertinente destacar que, a pesar de los desarrollos tedricos, normativos y
jurisprudenciales por fortalecer el contenido de los derechos sociales, los mismos no parecen ir
ligados a los progresos realizados a su efectiva materializacién y exigibilidad. El derecho a la
alimentacién no estd exento de esta abismal realidad. Consideremos dos estadisticas
fundamentales para el caso colombiano: los resultados presentados durante los ultimos afios
por la Encuesta Nacional de la Situaciéon Nutricional en Colombia —ENSIN— con respecto al
estado de malnutricion en la vida de los colombianos*3, y los registros oficiales del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica —DANE— en lo relativo al padecimiento del hambre y

desnutricion.44

Segun los resultados de la ENSIN para 2005 el 40.8% de los colombianos se encontraba en
estado de inseguridad alimentaria*>. En 2010 hubo un incremento de 1.9 puntos (42.7%)*¢. Para
2015 la inseguridad alimentaria en el hogar ascendia al 54,2%47. En relacién al padecimiento del
hambre y desnutricion, los registros oficiales del DANE indican que el nimero de defunciones
en Colombia por causas asociadas a la desnutricién entre los afios de 1979 a 1989 fueron en
promedio 2376,45 casos. Entre los afios de 1990 a 1999 fueron en promedio 1444,1 casos y
entre los afios de 2000 a 2009 y 2010 a 2016 increment6 en un promedio de 1949,3 y 1705,14

casos, respectivamente?s.

Los datos presentados dan cuenta de la brecha factica entre la regulacién normativa (“deber
ser”) y la realidad fisica (“ser”). De alli que las tesis dogmaticas y las sociolégicas resulten, en la
mayoria de los casos, virtualmente divergentes. Advertir la existencia de dos puntos distantes,
la norma y la realidad, y establecer las herramientas que permiten a los individuos y las
comunidades vulnerables la justiciabilidad de los derechos, resulta ser una tarea obligada. Por

esto, la segunda parte del presente articulo se ocupa se describir los mecanismos de proteccion

43 nstituto Colombiano de Bienestar Familiar (2006, 2011 y 2020).
44 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (s.f.).

45 [nstituto Colombiano de Bienestar Familiar (2006).

46 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2011).

47 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (2020).

48 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (s.f.).
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que procuran la justiciabilidad y exigibilidad del derecho a la alimentacién en el derecho

internacional y doméstico.

El derecho a la alimentacién en el ordenamiento juridico colombiano fue tradicionalmente
reglamentado en un nivel infra constitucional bajo la denominacién de “el derecho de alimentos”.
Posteriormente, reconociendo el valor que se le habia asignado en el PIDESC, la Constituciéon
Politica colombiana vigente incluyé el derecho a la alimentaciéon en el Capitulo II “De los
derechos sociales, econdmicos y culturales” en sus articulos 43, 44, 46 y 65. Este reconocimiento
introdujo en el ordenamiento juridico un conjunto de garantias de caracter constitucional, cuyo
contenido dogmatico ha sido decantado por la jurisprudencia y por las interpretaciones
efectuadas por los 6rganos en el nivel internacional4®. A partir de los avances jurisprudenciales
y lineamientos internacionales frente al derecho a la alimentacién, se comprende que su
contenido se encuentra compuesto por tres elementos esenciales: la disponibilidad, la

accesibilidad y la adecuacion de los alimentos>°.

Admitiendo que la construccién del derecho a la alimentacion se ha desarrollado en los planos

internacional y nacional, son estas las vias de justiciabilidad que se analizan.

4.1. JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA ALIMENTACION EN EL SISTEMA UNIVERSAL DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

En el dmbito internacional el documento fundante sobre derechos sociales es el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales —PIDESC—51, vigilado por el
Consejo Econdmico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas —ECOSOC—. Este creo el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —CESCR—52, quien tiene competencia
para revisar informes presentados por Estados parte en el PIDESC y hacer recomendaciones de
caracter general a partir de aquellos y de informes presentados por organismos especializados.
El CESCR apoya al ECOSOC en el cumplimiento de sus responsabilidades, como, la emisién de
recomendaciones generales y la aplicacion efectiva y progresiva del PIDESC —articulos 21 y
22—. Asi, contribuye a precisar el contenido y alcance de los derechos previstos en el PIDESC y

las obligaciones que recaen sobre los Estados en virtud de él.

49 Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (2004) y Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1999).

50 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1999).

51 Naciones Unidas (1966).

52 Resolucién 1985/17-Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (1985).
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En cumplimiento de este objetivo se otorgé al Comité competencias para el desarrollo, entre
otras, de tres funciones: recibir y examinar los informes periédicos de implementacién del Pacto
en el orden interno que presente cada uno de los Estados miembros53, interpretar los derechos
y obligaciones contenidos en el Pacto y recibir y conocer las denuncias o quejas de los
particulares54. El ejercicio de esta tltima funcion se encuentra supeditada a que los Estados parte
suscriban el Protocolo Facultativo del PIDESC. Ello porque la entrada en vigor de la competencia
para conocer de quejas individuales requiere de un nimero determinado de Estados que
ratifique el instrumento internacional, que a la fecha no ha sido satisfecho. En consecuencia, el
Comité no estd facultado para admitir y tramitar denuncias individuales por presuntas
violaciones a los derechos reconocidos en el Pacto. En ltimas, la justiciabilidad del derecho a la

alimentacion en el Sistema Universal se encuentra limitada.

Por otro lado, Colombia reconoce la competencia al Comité para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer —CEDAW, por sus siglas en inglés— y al Comité de
los Derechos del Nifio para conocer de quejas individuales. Los tratados que aplican e
interpretan estos contemplan importantes derechos en materia alimentaria. En caso de
inobservancia de las obligaciones que derivan del derecho a la alimentacién se activa la via
directa de queja o denuncia ante dichos organismos. De la Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujerss cabe destacar los articulos 12 y 14 que
protegen los derechos de las madres y los lactantes a la alimentacién, y los derechos de las
mujeres que habitan en zonas rurales contra la discriminacién en el acceso a los recursos
productivos>5é, respectivamente. De otro lado, la Convencidon sobre los Derechos del Nifio57
protege el derecho a la alimentacién en los articulos 24 y 27, que reconocen los derechos a la
salud y el nivel de vida adecuado, respectivamente. Ambos Comités componen una posible

estructura de defensa del derecho a la alimentacién desde el Sistema Universal.

4.2 JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA ALIMENTACION EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Se describe a continuacion la justiciabilidad del derecho a la alimentacidn en el Sistema

Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, competente para conocer de la violacién

53 Naciones Unidas (1966).

54 Naciones Unidas (2008), Articulo primero del Protocolo Facultativo.

55 Naciones Unidas (1979).

56 El mecanismo para la presentaciéon de denuncias ante el Comité se encuentra contenido en el Protocolo Facultativo de las
Naciones Unidas de la Convencidon sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (1999), el cual fue
ratificado por Colombia por Colombia el 23 de enero de 2007.

57 Naciones Unidas (1989).
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de los DDHH consagrados en los instrumentos regionales para Colombia. Ello supone la
existencia de una regulacion del derecho a la alimentacién en los instrumentos internacionales
que componen dicho sistema, un organismo encargado de la proteccién de estos y recursos o
mecanismos que permitan a los titulares del derecho defenderse ante eventuales

vulneraciones.58

Sobre el primer punto, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombres? y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —CADH—6% no contemplan un
reconocimiento expreso del derecho a la alimentacién. Sin embargo, el Protocolo Adicional a la
CADH en materia de DESC “Protocolo de San Salvador”é! consagra de manera directa en su

articulo 12 el derecho a la alimentacion.

Sobre la existencia de organismos encargados de velar por la protecciéon del derecho a
alimentacidn, son dos los existentes al interior del sistema regional: la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos —CIDH— y la Corte Interamericana de Derechos Humanos —Corte
IDH—. Ambas fueron creadas, de acuerdo con el articulo 33 de la Convencioén, con el propésito
de “[...] conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos
por los Estados Parte en [la] Convencién”. La Comisién tiene como funciones estimular la
conciencia de los DDHH, formular recomendaciones, preparar estudios e informes, solicitar
informes, atender consultas, actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones, y rendir
un informe anual a la Asamblea General de la Organizaciéon de los Estados Americanos, de
acuerdo con el articulo 41 de la Convencion. A la Corte le compete, de acuerdo con el articulo
62.3 convencional, “[...] conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacién de las

disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido [...]".

Se prevé la denuncia individual de violacién de DDHH ante la CIDH como mecanismo central
de proteccién de los derechos convencionales. Ella puede remitir el caso a la Corte para que se
pronuncie sobre el asunto cuando el Estado no cumple con las recomendaciones hechas por ella.
La Corte se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la violacién del derecho a la

alimentacién. Entre ellos, en el caso de los indigenas®?, personas privadas de la libertadé3 y

58 Cfr. Golay (2009).

59 Organizacién de Estados Americanos (1948).

60 Organizacion de Estados Americanos (1969).

61 Organizacién de Estados Americanos (1988).

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005).

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006; 2010; 2012).
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desplazados forzados por la violencia®4, directamente a partir del articulo 12 del Protocolo de
San Salvador, o en relacién con la violacion de los derechos a la vida y la integridad personal

reconocidos en los articulos 4 y 5 de la Convenciéon Americana.

En el caso de las comunidades indigenas, sostiene la Corte que las violaciones del derecho a
la alimentacién estan intimamente ligadas con la violacion de los derechos a la salud y el agua e
impactan el derecho a una existencia digna y las condiciones para el ejercicio de otros
derechos®s. Sobre las personas privadas de la libertad, sostiene que es obligacién del Estado
asegurarles alimentacién®s, que las condiciones de hacinamiento obstaculizan su satisfacciéoné’
y que la calidad y valor nutritivo de los alimentos suministrados en los establecimientos
carcelarios hace parte de los estdndares de sus condiciones®8. En relacién con las victimas de
desplazamiento, sostiene que es uno derecho sistematicamente vulnerado en estas

situaciones®°.

En reciente sentencia’0 la Corte sostiene explicitamente que los Estados tienen el deber de
respetar, garantizar y proteger el derecho a la alimentacién?!. Frente a la obligacion de garantia,
en la Opinién Consultiva 0C-23/17 afirma que, en casos de personas que no estén en condiciones
de acceder por si mismas a agua y alimentacion, los Estados deben garantizarles un minimo
esencial’2. Sobre la obligacion de proteccion, valiéndose de la Observacidon General N.2 1273,
afirma que los Estados deben adoptar medidas para evitar que los particulares priven a las
personas del acceso a una alimentacién adecuada y que el derecho es vulnerado por el Estado
cuando no controla “[...] las actividades de individuos o grupos para evitar que violen el derecho
a la alimentacion de otras personas”74. Con base en sus consideraciones la Corte en la parte
resolutiva de la sentencia ordena al Estado, entre otras, presentar “[...] un estudio en que
identifique situaciones criticas de falta de acceso a agua potable o alimentacion [...]” y formular
e implementar “[...] un plan de accién, en los términos sefialados en los parrafos 332 y 343 de la

[...] Sentencia”75.

64 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013).

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005) parr. 167.
66 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2006) parr. 146.
67 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010).

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2012) parr. 67.
69 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013) parr. 323 y 330.
70 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020).

71 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020) parr. 221.
72 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2017) parr. 121
73 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1999).
74 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020) parr. 221.
75 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2020) pag. 122.
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4.3 JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA ALIMENTACION EN LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

La Constitucién Politica colombiana consagra el principio de supremacia constitucional en su
articulo 4. En virtud de que la Constitucion es criterio de validez formal y material, y legitimidad
de las demas normas del orden juridico; sus disposiciones prevalecen sobre las demas normas
del ordenamiento y es deber de todos acatar las disposiciones constitucionales, se consagran
mecanismos de control y proteccién. Colombia adopta un modelo mixto de control
constitucional, disponiendo un control concentrado en manos de la Corte Constitucional y difuso
en manos de las demas autoridades. En ejercicio del control concentrado la Corte ejerce un
control abstracto a través de la accién de inconstitucionalidad y concreto a través de la revision
de las sentencias de tutela. En el presente apartado describiremos estos mecanismos de control
constitucional y revisaremos algunas decisiones de la Corte sobre la justiciabilidad del derecho

a la alimentacion.

La accion publica de inconstitucionalidad es el mecanismo en virtud del cual los ciudadanos
acuden ante la Corte para que decida si un acto legislativo, una ley o un decreto de contenido
legislativo es violatorio de la Constituciéon. En este sentido, la acciéon publica de
inconstitucionalidad hace justiciable el derecho a la alimentacién en aquellos eventos en que el
mismo sea vulnerado por disposiciones legales o reglamentarias. Mediante el control abstracto
de constitucionalidad la Corte ha protegido el derecho a la alimentacién, entre otros, en el caso

de desplazados y migrantes’¢, y comunidades campesinas?’.

Respecto a la poblacién desplazada por la violencia, la Corte ha afirmado que el derecho a la
alimentacién es fundamental y que las obligaciones alimentarias a cargo del Estado hacen parte
del contenido esencial del derecho a la asistencia humanitaria’8. Frente a las comunidades
campesinas ha sefialado que la realizacién del derecho a la alimentaciéon hace parte de los
derechos sociales’? y se encuentra ligado con: el aprovechamiento de su propia tierra; el respeto
de sus formas tradicionales de produccién y la garantia de sus necesidades basicas y la

proteccién frente a los efectos del desarrollo agroindustrial®8o.

76 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-255 (2003).
77 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C-077 (2017) y C-371 (2014).
78 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-255 (2003).
79 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-371 (2014).
80 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-077 (2017).
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La accién de tutela es un mecanismo de control concreto de constitucionalidad previsto en el
articulo 86 de la Constituciéon. Su objeto es proteger los derechos fundamentales cuando
acciones u omisiones de las autoridades o de los particulares pueden afectarlos. Conforme al
articulo 241.9 de la Constitucion, corresponde a la Corte revisar las decisiones judiciales
relacionadas con la accion de tutela que emitan los demas jueces. Respecto del caracter
fundamental de un derecho, en el régimen constitucional colombiano se han reconocido 5
criterios: formal, conexidad, minimo vital, sujetos de especial proteccidn constitucional y nicleo
esencial. El derecho a la alimentaciéon no es un derecho formalmente fundamental, su proteccién
mediante control concreto de constitucionalidad se ha logrado por conexidad y en situaciones
de desproteccién de sujetos de especial proteccidon: nifias y nifios8!, mujeres en estado de
embarazo y lactancia®?, ancianos®3, internos en establecimientos carcelarios8* y comunidades

indigenas y campesinas8s.

Sobre la proteccion del derecho a la alimentacién de nifias y nifios, sostiene la Corte que
deriva de la condicién humanas®® y es fundamental8?. Por su parte, frente a las mujeres en estado
de embarazo y lactantes, la gravidez y el desempleo obligan al Estado a la asistencia y proteccion
de ellas, y a prestar subsidio alimentario®; y este subsidio constituye un derecho fundamentalg®.
Respecto a adultos mayores considera que la alimentaciéon hace parte de su calidad de vida®®.
Por otro lado, en situacion de indigencia —como lo prevé el articulo 46 constitucional— el
derecho a la alimentacién obliga al Estado al otorgamiento del subsidio alimentario como
manifestaciéon del principio de solidaridad?!. Finalmente, el incumplimiento de esta obligacién

implica la violacion de derechos fundamentales, como el minimo vital y la igualdad?z.

En relacién con las personas privadas de la libertad, sostiene la Corte que la condicién en la
que se encuentran supone la privaciéon y limitacién de ciertos derechos y el surgimiento de otros
derechos derivados del ordenamiento juridico penitenciario, como el derecho a la

alimentacion®3. Entre otras, dispone que el derecho a la alimentacién adecuada hace parte del

81 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-0081(992), T-339 (1993) y T-049 (1995).
82 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-179 (1993) y T-373 (1998).

83 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-426 (1992), T-029 (2001), T-523 (2006) y T-1031 (2004).
84 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-424 (1992) y T-714 (1996).

85 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-348 (2012) y T-256 (2015).

86 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-008 (1992).

87 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-049 (1995).

88 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-179 (1993).

89 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-373 (1998).

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-426 (1992).

91 Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-029 (2001) y T-523 (2006).

92 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-1031 (2004).

93 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-424 (1992).
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derecho al minimo vital del interno. Se trata de un derecho fundamental cuyo contenido esta
definido porque la alimentacién que reciba “[..] responda, en cantidad y calidad, a
prescripciones dietéticas o de higiene que garanticen, al menos, sus necesidades basicas de

nutricion”o4,

En relaciéon con las comunidades indigenas y campesinas, las sentencias de la Corte estan
asociados a la proteccién de derecho a la participacion politica y la proteccién del derecho a la
consulta previa®s. La Corte ha protegido y dado contenido al derecho a la alimentacién como
parte del trabajo y la libertad de profesion y oficio, en relacién con el oficio de pesca artesanal.
Este dltimo tiene para aquellas comunidades dos dimensiones: es fuente de ingresos y garantia
de su derecho a la alimentacién9. Sobre la naturaleza del derecho a la alimentacién ha sostenido
la Corte que se trata de un derecho fundamental, de especial proteccién para las comunidades
rurales que subsisten del cultivo, produccién y distribuciéon de alimentos obtenidos de la

naturaleza.d”

La Corte también se ha pronunciado sobre el derecho a la alimentacién como parte del
derecho al agua. Dentro de los componentes de este estd la disponibilidad que supone el
abastecimiento de agua para la satisfaccion de las necesidades fisicas de alimentacién y
salubridad. De alli que el derecho a la alimentacién resulta quebrantado por la falta de agua a la

que resultan sometidas las comunidades®8.

De acuerdo con lo descrito, afirmamos que la funcién judicial se constituye en un medio a
través del cual el Estado cumple su funcién de proteccién del derecho a la alimentacién. De ahi
que, ademas de la aplicacion e interpretacion de la norma, la funcién judicial se refiera a la
determinacién de reglas sobre la creacién y aplicacion del derecho en situaciones de

vulneracion.

94 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-714 (1996).

95 Cfr. Galvan-Tello, et al. (2018).

96 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-348 (2012), parr. 2.5.1.

97 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-348 (2012), parr. 2.5.7.y 2.5.8.
98 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-256 (2015) parr. 172.
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5. Bases para una defensa de la justiciabilidad de los derechos
sociales

La discusién sobre la justiciabilidad de los derechos sociales en general, y el derecho a la
alimentacién en particular, se encuentra relacionada con su satisfaccién, que implica la
disposicion de mecanismos de garantia y proteccion. Estos conceptos son auténomos pero
interdependientes del concepto de derecho subjetivo. De su autonomia basta comprender que
la categoria derecho subjetivo implica el reconocimiento juridico de un bien o servicio en
atencion a su trascendencia para la satisfaccién de necesidades. Por garantia se entiende la
obligacién de crear condiciones de posibilidad materiales para el ejercicio de los derechos. Por
proteccidn la obligacién de disponer de mecanismos para determinar la responsabilidad y las
reparaciones por su violacién. Por justiciabilidad la posibilidad que tienen los titulares de los
derechos de acudir ante los poderes de control para exigir la satisfaccién de sus derechos —de
esta suerte, no se reduce exclusivamente a la proteccién judicial, sino que incluye competencias

de proteccién en cabeza de érganos cuasi jurisdiccionales o administrativos—9%.

De su interdependencia cabe anotar que el nivel de eficacia de un derecho —densidad—
depende, entre otras, de los instrumentos establecidos para su exigibilidad. Lo anterior no
significa que la ausencia de mecanismos de garantia o proteccién implique necesariamente la
inexistencia del derecho. Significa, si, que se aumenta la brecha estructural entre normatividad
y efectividad100. A esto fendmeno lo denominamos densidad del derecho, y su analisis contribuye

a valorar y representar la magnitud de estas brechas.

Dado el debatido caracter justiciable de los derechos sociales y, en consecuencia, del derecho
a la alimentacién, se propone discutir argumentos que contribuyen a la vigencia de la tesis de
que aquellos son meros principios rectores o cldusulas programaticas, derivando en la idea de
que los poderes de control tienen proscrito protegerlos. Esta revision critica permitira
reivindicar el caracter exigible del derecho a la alimentacion. Se enfatiza que poco sentido tiene
hablar del contenido de estos derechos y sus mecanismos de garantia y proteccion si los
principales llamados a su defensa —los poderes publicos— perseveran algunos argumentos

para desatender su justiciabilidad.

99 Cfr. Abramovich y Courtis (2002) y Langford (2009).
100 Ferrajoli (2001).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES-CECOCH 122
Vol. 19 - Ndm. 2 - 2021 - pp. 102-136



JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO A LA ALIMENTACION. PROPUESTA TEORICA Y METODOLOGICA PARA EL ESTUDIO DE LOS DERECHOS SOCIALES

5.1. Revision critica a los argumentos generacional y estructural que niegan la

justiciabilidad de los derechos sociales

Son dos, basicamente, los argumentos que niegan la justiciabilidad de los derechos sociales:
el (i) generacional y el (ii) estructural. Estos ultimos se desarrollan en 5 razones a partir de la
relacion entre derechos civiles y politicos-derechos sociales y econdmicos: universales-
particulares, absolutos-relativos, definitivos-prima facie, baratos-costosos y justiciables-

programaticos101,

El generacional (i) indica que histéricamente los derechos sociales se consideran de creacion
posterior a la de los derechos civiles y politicos. Esto le otorga un caracter prescriptivo a la
proteccién de estos: primero ha de garantizarse la proteccién de los derechos de primera
generacion —civiles y politicos— y posteriormente la proteccién de los de segunda —sociales—
. Asi, en aquellos lugares donde “[...] los derechos sociales no se hubieran materializado, bastaria
con confiar en el inexorable impulso de la evolucion histérica, de la Iégica garantista o del

crecimiento econdmico para que ello acabe por ocurrir”102,

En contra de este argumento se sefiala que erréneamente parte de una interpretaciéon en
exceso lineal de la historia de los derechos y desconoce la interdependencia entre derechos
sociales y derechos civiles y politicos. En efecto, la tesis identifica el surgimiento de los derechos
sociales con su consagracién positiva en las constituciones de Querétaro —México en 1917—y
Weimar —Alemania en 1919—, y en instrumentos internacionales y constituciones de la
segunda posguerra. Con ello sugieren que la existencia de los derechos sociales dependi6 de su
reconocimiento por la via institucional, una vez se encontraban satisfechos o en un buen grado
de estabilidad los derechos civiles y politicos. Sin embargo, la historia de los DDHH es mas

compleja.

Se reconoce que desde la perspectiva formal estos derechos adquirieron una presencia
generalizada en diversas fuentes normativas en la segunda mitad del siglo XX. Sin embargo, no
puede prescindirse de las otras vias institucionales y no institucionales que reconocieron
prestaciones en favor de los desprotegidos ni del valor material de las reivindicaciones sociales
iniciadas con las revoluciones de mediados del siglo XIX. Debe considerarse que histéricamente

existieron mecanismos institucionales diferentes de tratados o constituciones. Asi, politicas de

101 Cfr. Hierro (2017).
102 Pisarello (2007), p. 15.
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orden publico y mecanismos no institucionales dirigidos a reparar situaciones extendidas de
pobreza y asistir a los colectivos mas necesitados otorgaron reconocimiento de los derechos
sociales. La ayuda a pobres, que estuvo motivada por la discrecionalidad de las autoridades y de
los particulares amparados por un sentimiento de “beneficencia” y “caridad”, se transformo

posteriormente en beneficios concretos correspondientes a derechos sociales.

Tampoco es aceptable el postulado segun el cual un requisito indispensable para la garantia
y proteccién de los derechos sociales es que los derechos civiles y politicos estén satisfechos.
Entre otras razones, dicha tesis desconoce abiertamente que el ejercicio real de los derechos
civiles y politicos esta condicionado por la satisfaccion de los derechos sociales. La cuestion se
comprende bajo el concepto de interdependencia entre derechos, y ha sido parte de la doctrina
de las Naciones Unidas!03, premisa esencial para interpretar y garantizar plenamente los DDHH.
Piénsese e.g., que la medida estatal de proveer alimentos en cantidad y calidad suficiente a un
sujeto en manifiesto estado de malnutricion satisface ademas del derecho a la alimentacion, la
mayoria de los derechos civiles y politicos cuyo sustrato material compromete el despliegue de

actividades fisicas por parte del individuo, como la libertad de locomocion.

El segundo argumento establecido por objetores de la justiciabilidad de los derechos sociales
dispone que existe una tajante diferencia estructural entre estos y los derechos civiles y politicos
(ii). Esta diferencia justifica que los ordenamientos juridicos contemporaneos hayan otorgado
una proteccion menor a los ultimos. La diferencia puede sintetizarse en dos aspectos: las
obligaciones que derivan de ellos y la vaguedad de sus enunciados. Primeramente, los derechos
sociales aparecerian como derechos positivos, esto es, como generadores de prestaciones de dar
o hacer por parte del Estado. Los derechos civiles y politicos, por su parte, generarian
exclusivamente obligaciones negativas o de abstenciéon. En virtud de sus obligaciones, los
derechos civiles y politicos resultarian baratos y de facil garantia y protecciéon, mientras los
sociales serian costosos y condicionados a lo econdmicamente posible o razonable. En segundo
lugar, los derechos sociales, a diferencia de los derechos civiles y politicos, serian derechos vagos
e indeterminados que dificulta la identificacién de las prestaciones debidas y de los sujetos

obligados.

En relaciéon con el postulado que argumenta una diferencia de tipo obligacional entre los

derechos civiles y politicos (derechos a abstenciones) y los derechos sociales (derecho a

103 Cfr. Naciones Unidas (2006), p. 2 y Naciones Unidas (2016).
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prestaciones), afirmamos que parte del error conceptual de caracterizar a los primeros como
derechos negativos y a los segundos como positivos104 En realidad, todos los derechos tienen
una dimension negativa y una dimensidn positival0s. Estas imponen obligaciones de abstencion
—respeto— y prestacidn —garantia— a los poderes publicos. Los derechos civiles y politicos
traen consigo obligaciones prestacionales derivadas de su funcion distributiva —asi, la funcién
social de la propiedad privada incorporada en el constitucionalismo social de principios del siglo
XX. En el caso colombiano, prevista por el articulo 58 de la Constitucién Politica—, y los derechos
sociales obligaciones de abstencidn. Para el caso colombiano, e. g., 1a Constitucién Politica prevé
en su articulo 51 el derecho a la vivienda digna. En esta disposicion se imponen al Estado un
conjunto de obligaciones de caracter prestacional: fijar las condiciones necesarias para hacer
efectivo el derecho y promover planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de
financiacién a largo plazo y formas asociativas de ejecuciéon de programas de vivienda. Sin
embargo, el contenido del derecho a la vivienda incluye el derecho a no-confiscaciéon —articulo
34 constitucional—, a no ser expropiado sin previa indemnizacion —articulo 58
constitucional— y a no ser victima de clausulas abusivas en los contratos de arrendamiento —

Ley 820 de 2003 —.

En relacién con el derecho a la alimentacidn, este impone miiltiples deberes negativos. Su
componente de disponibilidad alimentaria impone al Congreso y a los particulares la obligacién
de abstenerse de crear normas o clausulas contractuales que promuevan la inmunidad de los
distribuidores o productores frente a los dafios causados por los defectos en la produccién de
alimentos. Asimismo, su componente accesibilidad a los alimentos impone obligaciones
esencialmente negativas, como: la prohibicién de discriminacién10¢, dirigida a impedir que
autoridades y particulares utilicen motivos constitucionalmente prohibidos para no garantizar
una alimentacién adecuada; el deber de las autoridades y particulares de no entorpecer con sus

acciones el acceso de la poblacién a los alimentos.

Por otra parte, existe una prestacién negativa comin a todos los derechos sociales: la
prohibicién de regresién. Esta constituye el correlato de la obligacién estatal de implementacion
progresiva de los derechos sociales. Los Estados se obligan a adoptar medidas domésticas y de

cooperaciéon internacional necesarias, hasta el maximo de los recursos disponibles, con el

104 Cfr. Cranston (1967; 1962), Morales (2015), p. 85 y Plant (citado por Espada, 1996, pp. 104-105)
105 Cfr. Holmes y Sunstein (2011).
106 Cfr. Abramovich y Courtis (2006), p. 48.
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objetivo de lograr el desarrollo progresivo y la plena efectividad de los DESC07.
Correlativamente a esa obligacion quedan limitados para derogar y reducir los niveles
cuantitativos y cualitativos de satisfaccion de los derechos%8. Con todo, esta obligaciéon no ha de
predicarse en términos absolutos —como en general ninguna—. Excepcionalmente puede
considerarse que una medida deliberadamente regresiva no sea por si misma invalida ni haga
incurrir al Estado en responsabilidad internacional. Ello, siempre que la misma tenga la mas
cuidadosa consideracién y se encuentre plenamente justificada: “[...] [atendiendo] a la totalidad
de los derechos previstos en el Pacto —PIDESC— y en el contexto del aprovechamiento pleno

del maximo de los recursos de que se dispone”109,

Habitualmente los detractores de la exigibilidad de los derechos sociales argumentan que
estos tienen un caracter intrinsecamente vago e indeterminado, que dificulta conocer con
certeza lo que protegen, la medida en que lo hacen y los sujetos a quienes obligan. Al respecto,
se sostiene que el grado de indeterminaciéon y de vaguedad semdantica es una caracteristica
inherente al lenguaje juridico. Es una exigencia propia, y esperada, de las normas mas generales

del ordenamiento, las normas constitucionales110,

Sin embargo, los detractores insisten en una indeterminaciéon particular que afecta los
derechos sociales. Aducen que, si bien estos derechos comportan algunas obligaciones de
resultado (v. gr. garantizar una alimentacién adecuada), los medios especificos a través de los
cuales se daria cumplimiento a las mismas serian absolutamente indeterminados. Lo anterior
representaria una diferencia estructural frente a los derechos civiles y politicos, dado que estos,
ademas de establecer el objetivo que pretenden perseguir, indicarian, como minimo,
prohibiciones relativas a aquellos actos que implicarian su vulneracién!!! (v. gr. El derecho a la

vida es inviolable, ergo no habra pena de muerte).

No consideramos acertada esta contraposicion entre los derechos sociales y los derechos de
libertad por dos motivos. En primer lugar, realmente nada autoriza a inferir que conceptos como
“libertad de expresién”, “igualdad”, “intimidad personal” o “propiedad” sean mas precisos o

n o«

menos indeterminados que conceptos como “nivel adecuado de alimentacion”, “vivienda digna”

o “educacion”. De ahi que determinar las conductas que bajo aquellos conceptos se encuentran

107 Articulos 2 del PIDESC (1966) y Protocolo de San Salvador (1988).

108 Cfi. Arango (2006).

109 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1990), parr. 9.
110 Cfr. Morales (2015), Pintore (2001), Waldron (1994) y Sumner (1987).
111 Bernal (2005), p. 116.
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protegidas o prohibidas no sea labor sencilla. En consecuencia, afirmar que “cualquier tipo de
conducta” puede verse incluida dentro de la prestacién de abstencién que deriva de un derecho

de libertad, no es mas que un sofisma del consecuente.

6. Conclusiones

Revisados los argumentos tedricos mas utilizados para defender una distinciéon en la
justiciabilidad entre los derechos sociales y los derechos civiles y politicos, presentamos
argumentos en contrario. Sostenemos desde una posicion garantista que existen fundamentos
para la exigibilidad plena y amplia de los derechos sociales, en especial, del derecho a la
alimentacién. Sostenemos que, en virtud de su reconocimiento, los derechos tienen contenidos
positivos y negativos e imponen obligaciones de abstencion —respeto— y prestacion —
garantia—. Y de la vulneracion de cualquiera de estas deriva la obligacion de protecciéon. Todos
los derechos conllevan obligaciones positivas y por ello son costosos, en tanto demandan del
Estado la realizaciéon de ciertas acciones que se traducen en la adopcién de mecanismos en
cumplimiento de las obligaciones de garantia y proteccién, cuyo funcionamiento requiere la

asignacion y gasto de fondos publicos.

A partir de una visién critica de las clasificaciones de derechos, sostenemos que los
argumentos en contra de la exigibilidad de los derechos sociales han partido de argumentaciones
erroneas. La tesis que relega la satisfaccion de los derechos sociales al devenir histoérico
representa una lectura en exceso lineal de la historia de los derechos y desconoce la
interdependencia que existe entre los derechos sociales y los civiles y politicos. Aunado a lo
anterior, demostramos que los derechos civiles y politicos, y los sociales conservan una
estructura comparable. Por ello la concepcién de los segundos como exclusivamente
prestacionales y la objecion del costo excesivo de los mismos, resultan insostenibles para negar

la justiciabilidad de los derechos sociales.

Desarrolladas las bases que fundamentan el caracter exigible de los derechos sociales, la tarea
que resulta radica en delimitar los mecanismos existentes para su defensa. A partir del derecho
a la alimentaciéon en Colombia se procedid a delimitar los medios de defensa internacionales e
internos para su proteccion. En el Sistema Universal estos mecanismos de protecciéon son
bastante limitados. Situaciéon distinta sucede en el Sistema Interamericano, donde los

pronunciamientos de la Corte IDH han declarado la violaciéon y ordenado la protecciéon de
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derechos sociales, e.g. el derecho a la alimentacién de indigenas, personas privadas de la libertad
y desplazados. Asi mismo, demostramos que en el ordenamiento juridico colombiano la
proteccién judicial de los derechos sociales es posible también en el caso del derecho a
alimentacién. Se observa que la protecciéon del derecho a la alimentacién se da de manera
directa, advirtiendo la necesidad de proteger el derecho, o indirecta, protegiendo el derecho a

partir de su conexidad con un derecho distinto.

Superar la discusién es lo que proponemos por medio del concepto analitico “densidad de los
derechos”. Este permite integrar elementos facticos, juridicos y dogmaticos al andlisis de la
satisfaccion de los derechos. A partir de la revision de la literatura sobre la justiciabilidad de
derechos sociales, la reconstruccion y propuesta de argumentos en favor de esta y la descripcion
de los mecanismos de proteccion en los sistemas Universal, Interamericano e interno de
proteccion de derechos, proponemos un marco de referencia tedrico y metodoldgico para el
estudio de la densidad de los derechos. El marco teérico ofrece una relacion entre los contenidos
constitucionales, las competencias de los poderes publicos, el régimen de derechos y las vias
para su satisfaccion. Por su parte, el metodolégico relaciona los elementos facticos de un derecho

con sus elementos juridicos, a partir de los acuerdos respecto de sus elementos dogmaticos.
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