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Los derechos humanos se han convertido “en
uno de los indicadores principales del progreso
histérico”. La paz es, a su vez, el presupuesto
necesario para el reconocimiento y la efectiva
proteccion de los derechos humanos, tanto en
los Estados como en el sistema internacional.
Derechos humanos, democracia y paz son tres
elementos necesarios del mismo movimiento
historico: sin derechos humanos reconocidos y
protegidos no hay democracia; sin democracia
no existen las condiciones minimas para la so-
lucion pacifica de los conflictos.

NORBERTO BOBBIO, El tiempo de los derechos,
Madrid, Sistema, 1991.






Introduccion

La historia moderna de los derechos humanos ha estado marcada
por varios momentos importantes que, con la adopcion de ciertos
documentos de gran influencia nacional e internacional, han sig-
nificado un avance fundamental en la lucha por la dignidad huma-
na a través de su respeto, promocion y defensa. Por su relevancia
politica y juridica, podemos sefialar que la Declaracion de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 representan el parteaguas
que marca el inicio de una nueva era para la dignidad humana.

Esta nueva época estd caracterizada a) por la adopcion ge-
neralizada de los principios fundamentales del derecho consti-
tucional moderno en el que los derechos humanos constituyen
un elemento esencial de legitimacion de todo poder, y b) por la
aceptacion de la internacionalizacion del reconocimiento, pro-
mocion y tutela de tales derechos por encima de las fronteras
nacionales, que conlleva el consentimiento de que su proteccion
ya no es mas un asunto exclusivo de la competencia interna de
los Estados, sino de toda la comunidad internacional.’

Para llegar hasta este punto, los derechos humanos han pa-
sado por varias fases de desarrollo que no deben ser entendidas
en términos de una sucesion, sino mas bien de una expansion,
acumulacion y fortalecimiento siempre en constante perfeccio-

! Rodriguez y Rodriguez, Jesus, “Las Declaraciones Francesa y Universal de
los Derechos Humanos”, en AA.VV., Bicentenario de la Revolucion francesa,
México, IIJ-UNAM, 1991, pp. 198-199.
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namiento hasta lograr alcanzar una proteccion real y efectiva de
la dignidad humana.? En este sentido, se pueden reconocer cua-
tro fases importantes en la evolucion historica de los derechos
humanos que nos ofrecen una vision general del largo proceso
recorrido hasta nuestros dias y que nos facilitan la deteccion de
las areas debilitadas o poco desarrolladas en las que la ciencia
juridica precisa intervenir.

En primer lugar, el proceso de positivacion que supuso la toma
de conciencia de la necesidad de dotar a los derechos —que apa-
recieron en un primer momento histérico como derechos natura-
les— de un estatuto juridico que permitiera su aplicacion eficaz y la
proteccion real de sus titulares, ya que sin su incorporacion al cor-
pus juris constitucional o internacional, quedan relegados al ambito
de los valores y de los ideales morales. De este modo, las fuentes y
las garantias para la proteccion de los derechos humanos en caso de
violacion se constituyen en las dimensiones mas importantes que
se afaden en la cultura juridica con este proceso de positivacion.?

En segundo lugar, el proceso de generalizacion que supo-
ne una profunda transformacion para convertir en efectivas las
afirmaciones de las primeras declaraciones de que “los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en derechos”, ya que en la
realidad, los derechos eran disfrutados, a principios del siglo xIX,
exclusivamente por la burguesia, mientras que extensas capas de la
poblacion permanecian al margen de sus beneficios. En otros tér-
minos, pese a su reconocimiento juridico como derechos de todos
y todas, se limitaba el disfrute y ejercicio de los derechos humanos
a una clase social determinada, lo cual, en cualquier época o socie-
dad, pone en riesgo su consolidacién como un instrumento valido
de garantia del pleno desarrollo de la dignidad de las personas.*

2 Cangado Trindade, Antonio A., El derecho internacional de los derechos hu-
manos en el siglo XXI, prél.o de Maximo Pacheco Gémez, Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 2001, p. 132.

3 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, cols. Rafael de Asis Roig, Carlos R. Ferndndez Liesa, Angel Llamas
Gascon, Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Ma-
drid, 1999, pp. 156-160.

4 Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Los derechos humanos: la moralidad de
nuestro tiempo”, en AA.VV., La garantia internacional de los derechos socia-
les, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990, p. 11.

116



Introduccion

En tercer lugar, el proceso de internacionalizacion de los
derechos humanos, en el cual la adopcion de la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas y de la Declaracion Univer-
sal representa su maxima expresion, dado que al reconocerlos
normativamente en el ambito supraestatal, se ha promovido una
importante transformacién del orden internacional en la medida
en que el principio de dignidad humana comienza a limitar al
clasico principio de la soberania de los Estados.®

De esta forma se da un proceso de humanizacion y socializa-
cién del derecho internacional a través del reconocimiento de la
dignidad humana, lo cual propici6 las condiciones favorables para
considerar a las personas como nuevos sujetos del derecho inter-
nacional, como portadoras de unos derechos que los Estados deben
salvaguardar y que generan un tipo de obligaciones que cada Esta-
do tiene frente a la comunidad internacional en su conjunto (obli-
gaciones erga omnes), dado que derivan de normas fundamentales
que contienen principios elementales de la humanidad y que por
consiguiente, todos los Estados tienen el deber de cumplir.®

Y en cuarto lugar, el proceso de especificacion de los dere-
chos humanos que supone que frente a la titularidad genérica de
“los derechos del hombre y del ciudadano” se produce una con-
crecion de los titulares que no abarcan ya al genérico homo iuridi-
cus de las normas de los primeros derechos, sino que se centran
en aquellos colectivos que por razones culturales, sociales, fisi-
cas, econdmicas o de otra indole, se encuentran en una situacion
de inferioridad que es necesario compensar o equilibrar,” tales
como la nifiez, la mujer, el consumidor, la persona migrante, los
pueblos indigenas, etcétera.®

5 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de derechos fundamentales..., cit.,
pp- 174-176.

6 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Dignidad frente a barbarie. La Declaracion
Universal de Derecho Humanos, cincuenta anos después, Madrid, Trotta,
1999, p. 16; Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional publico
y organizaciones internacionales, 9% ed., Madrid, Tecnos, 2003, p. 185.

7 Peces-Barba Martinez, Gregorio, “La universalidad de los derechos huma-
nos”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nims. 15-16, Alicante,
1994, pp. 626 y 627.

8 Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, trad. de Rafael de Asis Roig,
Madrid, Sistema, 1991, p. 15.
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Estas fases de positivacion, generalizacion, internacionali-
zacién y especificacion no son etapas cerradas que surgieron y
terminaron en un momento histérico determinado, sino que son
procesos en permanente construccion y desarrollo que necesi-
tan completarse para concretar la idea del ser humano “libre del
temor y la miseria”, y para lograr que la indivisibilidad e interde-
pendencia de los derechos humanos no sea solo una nocién ted-
rica sin implicaciones practicas en la vida cotidiana de los titula-
res de los derechos, especialmente de los derechos econdémicos,
sociales y culturales.

Pese a todo este desarrollo, mas de 200 afios después de la
adopcion de la Declaracion francesa, no se puede ignorar que sus
valores han quedado reducidos, para millones de personas en el
mundo, a una “libertad contra la igualdad y contra la solidaridad”,’
y las “grandes promesas de la modernidad permanecen incum-
plidas o su cumplimiento ha redundado en efectos perversos”.'
En el mismo sentido, ahora que se estd a punto de celebrar el 68°
aniversario de la adopcion de la Declaracion Universal, y a pesar
de su autoproclamada universalidad, el ejercicio de los derechos
en ella contenidos, especialmente los econémicos, sociales y cul-
turales, sigue siendo un concepto vacio y una utopia lejos de al-
canzar en muchas partes del mundo.

El presente libro pretende aportar al debate sobre los dere-
chos humanos para promover un mayor entendimiento sobre
sus alcances y su impacto en la vida cotidiana de las personas,
y al fortalecimiento de la democracia y el Estado de derecho.
Se abordan 10 cuestiones actuales relacionadas con el Estado de
derecho; los sistemas internacionales de proteccion de los dere-
chos humanos, particularmente el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos; las obligaciones estatales frente a todos los
derechos humanos, haciendo énfasis en las relativas a los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, y al papel que juegan es-

®  Gonzilez Faus, José Ignacio, Abjurar la modernidad. Pecados originales de
Occidente, Barcelona, Cristianisme i Justicia, septiembre de 2002, p. 2.

10 Sousa Santos, Boaventura de, Critica de la razén indolente. Contra el des-
perdicio de la experiencia, vol. I. Para un nuevo sentido comun: La ciencia,
el derecho y la politica en la transicién paradigmatica, Bilbao, Desclée de
Brouwer, 2003, pp. 23-25.
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tos en la consolidacién de las democracias latinoamericanas; la
elaboracién del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales que garantiza nive-
les de exigibilidad de estos derechos; el impacto de los tratados
de libre comercio sobre los derechos humanos; la fundamentali-
dad de los derechos humanos frente a los derechos patrimonia-
les; la protesta social como ejercicio colectivo de la democracia
cuando los canales institucionales no son idéneos para encausar
las demandas ciudadanas y, finalmente, el papel del poder judi-
cial en contextos de graves violaciones a derechos humanos, to-
mando como ejemplo el golpe de Estado ocurrido en Honduras
en el aflo 2009 y cuyas consecuencias aun siguen profundizando
la corrupcion e impunidad.

Agradezco profundamente al Instituto de Estudios Constitu-
cionales del Estado de Querétaro y personalmente a su director,
Rogelio Flores, por permitirme ser parte de la conmemoracion
del centenario de la Constitucion mexicana a través de la publi-
cacion de este libro. También agradezco a la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad Autébnoma de Coahuila y a su director,
Luis Efrén Rios, por darme la oportunidad de acercarme a Méxi-
co a través de la ensefianza de los derechos humanos. Sin duda
alguna, para cualquier persona estudiosa del derecho es un honor
ser testigo de los primeros cien afios de la Constitucion mexicana
redactada en la ciudad de Querétaro en 1917, ya que esta es con-
siderada la primera “Constitucion social del siglo xx” por ser la
primera norma fundamental en la historia en reconocer los dere-
chos econodmicos, sociales y culturales, marcando de esta forma
un precedente significativo para el resto del mundo al inaugurar
lo que se conoce como el “constitucionalismo social”.

JOAQUIN A. MEJiA RIVERA
Tegucigalpa, Honduras
Octubre de 2016
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I. Estado y derechos humanos:
una relacion esencial hacia
la constitucion del Estado de derecho

1.1. INTRODUCCION

Existe un consenso general en afirmar que el concepto de “Estado
de derecho” se refiere a una forma de organizacion juridico-poli-
tica caracterizada: a) por la incorporacion al ordenamiento juri-
dico constitucional de unos valores considerados fundamentales
para la comunidad, es decir, los derechos humanos, tanto civiles y
politicos como econdémicos, sociales y culturales; b) por la consa-
gracion del principio de legalidad, que implica que 1a actuacion de
los poderes publicos esté enmarcada dentro de lo que establecen
la Constitucion y la ley, en virtud de lo cual pueden ser objeto de
control judicial, y ¢) por la funcionalizacion del ejercicio de dichos
poderes a la garantia del goce de todos los derechos humanos.!

Esta moderna concepcion del Estado representa una con-
quista historica de los pueblos contra el absolutismo de las mo-
narquias autoritarias (Ancien Régime) en el que las personas eran
consideradas subditas y portadoras solamente de deberes frente
al poder inmutable del monarca, cuya legitimidad estaba basa-
da en la voluntad divina. Con la Revolucion francesa de 1789 se
produce una fractura de época? y se sustituye la antigua legiti-

1 Andrés Ibafiez, Perfecto (ed.), Corrupcion y Estado de derecho. El papel de la
Jurisdiccion, Madrid, Trotta, 1996, p. 10.

2 También la Revolucion de Estados Unidos representd un hito historico
importante, sin embargo, no se dio una ruptura de época, ya que senci-
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midad basada en la ética catolica medieval por una nueva legi-
timidad fundada en los derechos naturales de las personas como
fundamento, orientacion y limite del poder.

De lo anterior se desprende que el Estado es un producto his-
térico cuyo desarrollo y construcciéon no puede concebirse como
un proyecto estatico y limitado, sino en permanente evolucion
para poder dar respuesta a las nuevas necesidades y desafios
de la comunidad. Por ello, en este proceso se puede observar el
avance y la superacion de una concepcion restringida y limitada
del Estado hacia otra mas acorde con las exigencias de nuestro
tiempo y del constitucionalismo contemporaneo.

1.2. LA VERSION LIBERAL DEL ESTADO

En un primer momento, el Estado de derecho, en su version [i-
beral, tenia como objetivo primordial limitar el poder ptblico a
través de varios mecanismos, como el principio de division de
poderes, el respeto a la ley y la vigencia de los derechos civiles y
politicos como garantias de la obligaciéon estatal de no interferir
en la libertad y autonomia de los individuos. Sin embargo, no hay
que olvidar que en sus origenes este Estado era particularmente
clasista, lo cual se ve reflejado en: a) que el sufragio estaba condi-
cionado por la capacidad tributaria y econémica de las personas,
por lo que los Gnicos que podian votar eran los hombres, los blan-
cos y los propietarios; b) la no intervencion estatal en el merca-
do y en las relaciones laborales para compensar y neutralizar las
desigualdades producidas por estas, pero si en la represion de
las huelgas y las manifestaciones obreras; ¢) la consolidacion
de una sociedad individualista, elitista y clasista, siendo la bur-
guesia la clase dominante y la Ginica que tenia el poder para de-

llamente “no tenia ningn «antiguo régimen» que derribar. Ciertamente,
también esta Revolucion tenia que provocar su propia ruptura, que en este
caso consistia en la separacion definitiva de la «madre patria», en la pro-
clamacion de la independencia; pero se trataba de algo bien distinto, que
no implicaba en absoluto la necesidad de definirse en oposicion respecto al
pasado, como sucedia en el caso de la Revolucion francesa”, en Fiorovanti,
Mauricio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constitucio-
nes, trad. de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 1996, p. 78.
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terminar el destino de toda la comunidad; d) la sacralizacién
de la propiedad privada individual, la acumulacion de capital y
el sometimiento de la economia a intereses particulares, y e) el
reconocimiento y proteccion de los derechos civiles y politicos
que en la practica solo eran ejercidos por aquellas personas cuya
libertad no estaba restringida por la pobreza, el hambre y el anal-
fabetismo.?

Por tanto, el acceso al poder y a las decisiones politicas estaba
limitado a las personas mas ricas y cultas, manteniendo en teoria el
discurso de una igualdad formal —ante la ley—, pero con grandes
desigualdades materiales que hacian imposible el uso de la libertad
por parte de los sectores sociales desaventajados. A su vez, el Esta-
do y la sociedad se mantenian en constante oposiciéon y eran con-
cebidos como dos sistemas independientes: el primero como una
organizacion racional orientada a la consecucion de la libertad, la
convivencia pacifica, la seguridad y la propiedad y, por tanto, abs-
teniéndose de intervenir en los problemas econdmicos y sociales
que afectaban a la sociedad. En este contexto, su racionalidad se
expresaba tnicamente en: a) la adopcion de leyes abstractas; b) la
division de poderes como recurso racional para la garantia de
la libertad, y c) la constitucion de una organizaciéon burocratica
de la administracion. Por su parte, la sociedad se configuraba
como un orden espontaneo dotado de una racionalidad sustentada
en las leyes economicas y las relaciones de competencia entre las
personas, con lo cual se generaba un sistema idoéneo tanto en el
ambito economico, gracias a los resultados de la oferta y la deman-
da, como en el ambito social, gracias a la igualdad ante la ley que
permitia a las personas perseguir sus fines particulares sin interfe-
rencia alguna y solo limitadas por sus capacidades naturales.*

Esta distincion y oposicion entre Estado y sociedad permitio
consolidar la hipétesis que impedia al primero intervenir en las
relaciones sociales y econémicas para modificar el orden social
existente, limitando su funcion al aseguramiento de las condicio-

3 Diaz, Elias, “Estado de derecho y democracia”, en Anuario de la Facul-
tad de Derecho, nims. 19-20, Universidad de Extremadura, 2001-2002,
pp. 209-210.

4+ Garcia-Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contemporaneo, 22
ed., Madrid, Alianza, 1988, pp. 21-22.
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nes minimas para que dicho orden funcionara. En otras palabras,
el Estado simplemente ejercia numerosas tareas de vigilancia y
control —casi policiacas— y se mantenia al margen e imparcial
ante las desigualdades que se podian producir, ya que se conside-
raba que las mismas eran producto de las contingencias sociales.
Por ende, la ley, de naturaleza soberana e inobjetable, no se di-
ferenciaba cualitativamente de la Constitucion, y se considera-
ba como la expresion de las decisiones politicas supremas sujeta
solamente a un doble imperativo: a) que fuera una norma gene-
ral y abstracta respetuosa del orden “natural” de las cosas, y b)
que se caracterizara por su neutralidad respecto de los valores de
la sociedad,® y en ese sentido, cualquier eleccion o decision de la
mayoria debia considerase por ello mismo legitima, sin prestar
la debida atencion al contenido de dichas decisiones.

Como este tipo de modelo estatal se fundamentaba en el
principio de la libertad negativa, ello suponia que la distribucion
de los beneficios sociales era el resultado de las relaciones “es-
pontaneas” dentro del mercado y que por ello, el poder publico
debia limitarse a asegurar que las mismas se desarrollasen en-
marcadas en la legalidad existente; en ese sentido, este modelo
se basaba en “los criterios minimos para la existencia de un Es-
tado de derecho, es decir, los que organizan la estructura basica
de un régimen politico orientado a la proteccion de los derechos
individuales [...] de tipo negativo (de proteccion de la persona y
la propiedad) y no los positivos (de promocion del desarrollo de
las personas y reduccion de la desigualdad econdémica)”, por lo
que, en consecuencia, se puede concluir que el liberalismo tradi-
cional cumple las condiciones minimas de un Estado de derecho,
las cuales son necesarias, pero no suficientes para alcanzar un
modelo de Estado democratico de derecho.®

5 Baldasarre, Antonio, Los derechos sociales, trad. de Santiago Perea Latorre,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 60: “En el Estado de
derecho liberal la restriccion del acceso a 1a polis, limitado con diferentes
instrumentos —sufragio electoral, seleccion politica, privilegio de los nota-
bles, instituciones de instruccion, etc.— a los mas ricos y a los mas cultos,
hacia que la formacion y el desarrollo de la ley reflejaran sustancialmente los
valores, relativamente homogéneos, compartidos por la clase dominante”.

6 Rodriguez Zepeda, Jests, “Estado de derecho y democracia”, en Progra-
ma de Naciones Unidas para el Desarrollo, la Democracia en América Latina.
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1.3. LA VERSION SOCIAL DEL ESTADO

En un segundo momento, se puede sefialar que el advenimiento
de la democracia en su concepcion actual represent6 para los Es-
tados de derecho liberal una profunda transformacién en el sig-
nificado de sus valores politico-constitucionales que llevo a una
nueva forma de conciliacion entre libertad e igualdad,” lo cual se
concreta en la constitucion del Estado social de derecho. Con la
incorporacion constitucional de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, el Estado asume nuevas funciones de interven-
cion y redistribucion para garantizar a la poblacion un minimo de
bienestar social que le permita una relativa igualdad de oportu-
nidades. En palabras de Contreras Peldez, “el Estado, asi, deja de
ser negacion de la libertad para convertirse en agente liberador”.

Es importante destacar que la incorporacién normativa de es-
tos derechos fue impulsada desde diversos sectores gubernamen-
tales y sociales con posiciones politicas e ideologicas distintas. En
Alemania, por ejemplo, fue el gobierno conservador de Bismarck
quien adopt6 dos leyes importantes relacionadas con el seguro
obligatorio para todas las personas trabajadoras de la industria,
para las invalidas y para los ancianos. En Italia, la conocida Ley
Crispi de 1890 promovida por el presidente Francesco Crispi,
que reformo positivamente la sanidad publica, es un ejemplo del
desarrollo de estos derechos por parte de gobiernos conservado-
res y sobre todo fascistas. En Estados Unidos fue el liberalismo
progresista del presidente Franklin D. Roosevelt quien impulsd
el New Deal inspirado en las ideas de John Keynes, quien soste-
nia los principios del liberalismo clasico pero con un papel mas
activo del Estado en el proceso de redistribucion de las rentas;
mientras que en Inglaterra y en Francia los mayores esfuerzos en
esta direccion fueron obra de gobiernos socialistas.’

Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos. Contribuciones para el
debate, Buenos Aires, Aguilar-Altea-Taurus-Alfaguara, 2004, p. 39. La cita
textual corresponde a la misma pagina.

7 Baldasarre, Antonio, op. cit., p. 25.

Contreras Peldez, Francisco J., Derechos sociales: Teoria e ideologia, Madrid,
Tecnos, 1994, p. 15.

°  Baldasarre, Antonio, op. cit., pp. 24-26.
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Por otra parte, las fuerzas sociales que impulsaron el reco-
nocimiento de los derechos econdémicos, sociales y culturales
estaban compuestas por: a) empresarios y empleadores motiva-
dos por el interés de dejar en manos de las instituciones publi-
cas la carga de las “prestaciones sociales cuya erogacion habria
tenido para ellos la ventaja de reducir los costos del trabajo, de
prevenir la conflictividad social y de regular las [...] incontrola-
bles dindmicas relativas al acceso y a la salida del mercado del
trabajo en tiempos de graves crisis y de grandes reconversiones
industriales”;'° b) los sindicatos del sector industrial que busca-
ban dar respuestas inmediatas a un fuerte conglomerado de tra-
bajadores que se habian transformado en un sujeto social y po-
litico importante con las revoluciones industriales del siglo x1x;
¢) los politicos en turno en busca de legitimacion a través de la
erogacion de servicios sociales en respuesta a las expectativas
ciudadanas, y d) diferentes movimientos de democratizacion del
Estado que lucharon con éxito por la garantia de 1a libertad po-
sitiva y por la ampliacion de la participacion politica, asi como
por la asimilacion de las finalidades de progreso social y de la
igualdad entre ciudadanos.™

Por ende, el paso de un Estado “abstencionista” a un Esta-
do “intervencionista” en materia econémica y social representd
un medio para contrarrestar los desequilibrios producidos por
el libre juego de las fuerzas del mercado, que al poner en peligro
la existencia misma del sistema, desemboc6 en un nuevo pacto
entre las diferentes fuerzas sociales para dar estabilidad al orden
social. En ese sentido, se amplio la proteccion de la libertad, pues
la misma no solo estaba —y sigue estando— “amenazada por el
despotismo, [sino] también por el hambre y la miseria, la igno-
rancia y la dependencia”.’

Consecuentemente, la justificacion teoérica de los derechos
econdmicos, sociales y culturales radica en permitir liberar y

10 No es de extranar que los principales derechos econémicos, sociales y cul-
turales hayan sido reconocidos como consecuencia de dos crisis economi-
cas gigantescas: la de 1873 y la de 1929.

11 Baldasarre, Antonio, op. cit., pp. 24-26.
2 Contreras Peldez, Francisco J., op. cit., p. 16.
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proteger al ser humano no solamente de la violencia del Estado,
sino también de la violencia del mercado. No obstante, es necesa-
rio advertir que a pesar de que hoy estos derechos pueden ser un
medio para lograr una relativa igualdad en el ejercicio de la liber-
tad, no se puede ignorar que también, en su version minima, pue-
den servir para suavizar y maquillar un sistema que dentro de sus
pardmetros actuales seguird produciendo desigualdad, miseria y
segmentacion social y que, por tanto, podrian tener una funciéon
anestésica para desinflar los conflictos sociales como producto
de la violenta estructuracion de la sociedad que realmente los
causan.™

En sintesis, este segundo modelo de Estado se caracteriza por:
a) ser intervencionista, con el objetivo de lograr mayor participa-
cion e igualdad real de los grupos tradicionalmente excluidos; b)
reformar algunos aspectos del modelo capitalista de produccion
pero sin romper con él, y ¢) tratar de que toda la poblacion pueda
gozar y ejercitar en igualdad de condiciones el goce y ejercicio de
los derechos civiles y politicos a través de la satisfaccion de sus
necesidades basicas como la salud, la educacion, la vivienda, la
seguridad social, entre otras.'* En este contexto, el Estado asume
un papel mas activo dentro de las relaciones econémicas y socia-
les, ya que no puede limitarse a garantizar unas condiciones mi-
nimas en donde estas se desarrollen, sino que ha de regular todo
el sistema social y econdmico para evitar la consolidacion de una
sociedad diferenciada entre personas excluidas e incluidas.

Por tanto, mientras que en un primer momento el Estado
(liberal) se basaba en la justicia conmutativa, el Estado contem-
poraneo (social) debe fundamentarse en la justicia distributiva;
mientras que en el primero se reconocen ciertos derechos que en
teoria implican la no intervencion estatal (los derechos civiles y
politicos) y su accionar se restringe a asegurar la igualdad formal,
en el segundo se reconocen algunos derechos que se traducen
en la satisfaccion de ciertas necesidades basicas para el desarro-
llo de la dignidad humana (los derechos econémicos, sociales y

13 Sobre un analisis detallado al respecto, véase Garcia Manrique, Ricardo, La
libertad de todos. Una defensa de los derechos sociales, Madrid, El Viejo Topo,
2013.

1 Diaz, Elias, “Estado de derecho y democracia”..., cit., pp. 210-214.
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culturales) y su accionar trata de asegurar una relativa igualdad
material.’

En ese orden de ideas, el Estado ya no se limita a distribuir
una serie de potestades y derechos formales, sino que trata de dis-
tribuir y redistribuir los bienes econémicos de la sociedad para
tratar de alcanzar una relativa igualdad en recursos y de oportu-
nidades que permita una participacion politica real de todas las
personas. Esto significa que el Estado se transforma y evoluciona
para poder dar respuesta a las expectativas y prescripciones que
manda la Constitucion —la realizacion de todos los derechos hu-
manos—, ya que es indudable que “la libertad politica es irreal si
no va acompafnada de la libertad de las dependencias economi-
cas; que la propiedad ha de tener como limite su funcionalidad
para los sistemas social y econémico, y los derechos de los que
participan en hacerla productiva; que la seguridad no se extiende
solo a la dimension juridica, sino a la dimension existencial en
general; que la igualdad no lo es solo frente a la ley, sino que se
debe extender, en la medida de lo posible, a las cargas y benefi-
cios, y que la participacion se amplia a los bienes y servicios, y a
las formas de democracia social”.*

1.4. EL CONSTITUCIONALISMO Y EL ESTADO
DE DERECHO CONTEMPORANEO

El analisis de 1a evolucion del Estado nos permite concluir que
el Estado de derecho es un modelo organizativo que se ha de-
sarrollado en respuesta a ciertas demandas, necesidades, intereses
y exigencias de caracter social, econémico, politico y cultural, y
que en una doble via pretende lograr una mayor participacion de
los individuos y, al mismo tiempo, una mayor responsabilidad
de los poderes publicos. Por tanto, “es siempre una realidad de
caracter procesual, perfectible y abierta en el tiempo”,”” pero con
unos elementos y exigencias basicas e indispensables sin los cua-
les no puede hablarse de un verdadero Estado de derecho.

15 Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., pp. 26-27.
16 Ibidem, pp. 34, 35y 56.
7 Diaz, Elias, “Estado de derecho y democracia”..., cit., p. 205.
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En esta linea, existe un consenso en sefialar que dichos ele-
mentos esenciales son: a) el imperio de 1a ley; b) la division de
poderes; c) la legalidad de la administracion cuya actuacion debe
estar acorde con la ley y bajo suficiente control judicial, y d) la
garantia juridica y la efectiva realizacion material de los derechos
humanos.'® Mediante un analisis te6rico y normativo de cada uno
de estos elementos, poniendo mayor énfasis en el relacionado
con la vigencia de los derechos humanos, es posible poner a prue-
ba la hipétesis de que algunos de nuestros Estados latinoameri-
canos si son Estados de derecho en términos te6rico-normativos,
pero que no lo son en términos de practicas institucionales.

1.4.1. El imperio de la ley

El desarrollo histérico del Estado de derecho ha tenido siempre
como finalidad la elaboracion de distintas maneras de limitar el
poder por la via de su regulacion juridica, siendo el uso del mé-
todo democritico el de mayor preponderancia en las sociedades
actuales.” El principio del imperio de la ley se constituye en un
elemento fundamental del Estado de derecho en el sentido de
que la ley: a) debe ser creada por los érganos representativos
de la voluntad general a través de los procedimientos formalmen-
te establecidos, y b) a su vez, debe estar subordinada a los con-
tenidos constitucionales. Por tanto, la validez de la ley depende
no solo de las normas procedimentales de su creacion, sino tam-
bién de las normas sustanciales de sus contenidos, es decir, de
su coherencia con la Constitucion y el respeto y garantia de los
derechos humanos reconocidos en ella,” ya que la legalidad en
un auténtico Estado de derecho est4 condicionada a la no lesion

18 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, 9% ed., Madrid, Taurus
Ediciones (1966), 1998, p. 44.

Ferrajoli, Luigi, “Jurisdiccién y democracia”, en Jueces para la democracia.
Informacion y debate, nam. 29, jul, 1997, Madrid, trad. Perfecto Andrés Iba-
fiez, p. 3; Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria ge-
neral de la politica, trad. de José F. Fernandez Santillan, México, FCE, 1989,
p. 204.

20 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho, trad. de Gerardo Pi-
sarello et al., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 168.

19
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de ciertos valores (derechos humanos) por y para los cuales se ha
constituido el orden juridico y politico, y que se manifiestan en
unas normas que ninguna ley puede violar.?!

Si analizamos la mayoria de los marcos constitucionales, es
posible encontrar en sus postulados el reconocimiento normati-
vo del principio del imperio de la ley, ya que, por lo general:

a) se estipula que los parlamentos, congresos o asambleas
legislativas son el tinico 6rgano legitimado para la realiza-
cion de la funcion legislativa;

b) se definen los pasos a seguir para la adopcion de las leyes,
al determinarse el procedimiento necesario para la for-
macion, sancion y promulgacion de 1a ley;

c) se sanciona la supremacia constitucional sobre el resto
del ordenamiento juridico y se deja claramente estable-
cido que en casos de incompatibilidad entre una norma
constitucional y una legal ordinaria, se aplicara la prime-
ra,y

d) se reconocen una serie de principios y derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales que no pue-
den ser quebrantados por ninguna ley.

En este ultimo punto considero necesario resaltar dos cues-
tiones. En primer lugar, los derechos humanos reconocidos no
se limitan a los estipulados en nuestras constituciones politicas,
sino que también se incluyen todos aquellos derechos reconoci-
dos por la comunidad internacional a través de las normas gene-
rales o consuetudinarias y de las normas convencionales concre-
tadas en los tratados internacionales ratificados por los Estados.
En segundo lugar, no se puede concluir contundentemente que
la mayoria de nuestras constituciones consideren que existan di-
ferencias o algun tipo de jerarquia entre los derechos por ella
reconocidos, pues todos, tanto civiles y politicos, como econo6-
micos, sociales y culturales, representan los valores y contenidos
que los constituyentes consideraron fundamentales para la con-
vivencia nacional y para el fortalecimiento y la conservacion del
Estado de derecho. Aunque este no es el lugar para realizar un
andlisis de la naturaleza juridica de los derechos, basta decir que

1 Garcia-Pelayo, Manuel, op. cit., pp. 52-53.
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independientemente de ello, su simple reconocimiento impone a
los poderes publicos un amplio abanico de obligaciones de hacer
y de no hacer para asegurar el fin supremo de la sociedad y el
Estado: la dignidad humana.??

Los derechos humanos reconocidos en nuestras constitucio-
nes vinculan e imponen limites a los procesos democraticos na-
cionales en el sentido de que ni siquiera las mayorias representa-
das en los parlamentos pueden adoptar ningun tipo de legislacion
que sea contraria a su vigencia. De esta forma, ninguna mayoria
legislativa podria decidir, por ejemplo, la condena de un inocente
o la privacion de los derechos de una minoria, y tampoco podria
dejar de decidir las medidas necesarias para que a una persona
le sea asegurada su subsistencia en condiciones de dignidad.*
Por tanto, la democracia no solo se limita a responder a las pre-
guntas de quién decide —los parlamentos— y del como se decide
—procedimiento establecido para la toma de decisiones—, sino
también sobre el qué se decide, que en el caso de los derechos
humanos como valores fundamentales pactados por la sociedad,
no pueden ser desnaturalizados por ninguna ley, aun a pesar de
que la misma sea adoptada por el 6érgano correspondiente y si-
guiendo las normas de procedimiento establecidas.**

22 Para un analisis al respecto, véase Abramovich, Victor y Courtis, Chris-
tian, Los derechos sociales como derechos exigibles, prol. de Luigi Ferrajoli, 22
ed., Madrid, Trotta, 2004. También remito a mis trabajos, Mejia R., Joaquin
A., Elementos para una teoria de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les desde el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, prol. de Felipe
Gonzalez, México, IIDH-Centro de Estudios de Actualizacién en Derecho-
Editorial UBIJUS, 2015; Mejia R., Joaquin A., Aportes tedricos para promover
los derechos sociales desde el pensamiento de Luigi Ferrajoli, prol. de Ricardo
Garcia Manrique, Tegucigalpa, Editorial San Ignacio, 2012; Mejia R., Joa-
quin A., La exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el
ambito convencional de la ONU, prol. de Francisco Quintana, Tegucigalpa,
Editorial San Ignacio, 2011.

2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, prél. de Nor-
berto Bobbio, trad. de Perfecto Andrés Ibanez et al., 62 ed., Madrid, Trotta,
(1995), 2004, p. 865.

24 Ferrajoli, Luigi, “De los derechos del ciudadano a los de la persona”, en
Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto Andrés Ibafez y
Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 104.
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Por ello es que en la cultura juridico-politica contemporanea,
la democracia, el Estado de derecho y los derechos humanos se
han constituido en los elementos esenciales de legitimacion y
deslegitimacion de cualquier poder, y entre ellos mantienen una
relacion triddica que les permite a cada uno definirse, comple-
tarse y adquirir sentido en funcion de los otros,* por lo que es
muy dificil encontrarnos con algiin gobierno que no se autodefi-
na como democratico y que no contemple dentro de su discurso
y sus prioridades —aunque sea de manera formal— la defensa de
los derechos humanos de la poblacion.

En consecuencia, las constituciones, ubicadas en el mas alto
nivel del ordenamiento juridico, tienen un caricter normativo
que vincula y limita el accionar de todos los poderes puablicos vy,
por tanto, los mismos quedan sometidos, por un lado, al respec-
tivo control de constitucionalidad de sus actos por parte de un
poder judicial independiente e imparcial, y por otro, al escrutinio
publico de personas y comunidades, organizadas o no, para ase-
gurar a través del voto, de la manifestacion publica y pacifica en
el marco del derecho a la libertad de asociacion y expresion, la
efectiva garantia de todos los derechos humanos.

Pero ademas, se debe tomar en cuenta el avance del derecho
internacional de los derechos humanos y su interrelacion con el
derecho interno que ha provocado un fuerte impacto en el 4mbi-
to interno de los Estados. Por un lado, se ha erosionado la nocion
tradicional del principio de soberania, pues con la adopcion de
los instrumentos internacionales de derechos humanos, un Es-
tado ya no puede tratar a su arbitrio a las personas sujetas a su
jurisdiccion, en tanto que su proteccion ha dejado de ser solo un
asunto nacional y se ha constituido en una cuestion esencialmen-
te internacional.¢

Por otro lado, el derecho internacional de los derechos hu-
manos ha venido a fortalecer la proteccion de la persona humana

%5 Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2,25.1y
7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva
0C-8/1987, 30 de enero de 1987, Serie A, num. 8, parr. 26.

%6 Truyol y Serra, Antonio, Los derechos humanos, Madrid, Tecnos, 1984, p.
29.
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ofrecida por el derecho interno, particularmente a través del de-
recho constitucional, razén por la cual este le dispensa un trata-
miento especial que se refleja en la forma en que es incorporado,
en su ubicacion jerarquica y en su aplicacion directa en el ambito
nacional.”” En este sentido, se ha generado un nuevo sistema de
fuentes de interpretacion del derecho que ha innovado el escena-
rio del derecho constitucional al elevar los pardmetros del con-
trol de constitucionalidad a un bloque de convencionalidad, rom-
piendo la tradicion dogmatica de interpretacion literal de la ley
por parte de los 6rganos de justicia, para que estos se acerquen a
una interpretacion en torno al principio pro homine y a la tutela
de los derechos humanos.?

Bajo esta ldgica, los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales ratificados por los Estados y la jurispru-
dencia emanada de los 6rganos supranacionales con competen-
cia para interpretar tales instrumentos, se incorporan a nuestras
constituciones a través de las clausulas abiertas (p. ej., art. 1 de
la Constitucion mexicana, art. 63 de la Constituciéon hondure-
na) y complementan los derechos expresamente contenidos en
los textos constitucionales. Teniendo en cuenta que los tratados
internacionales tienen rango constitucional y supralegal, y son
de aplicacion directa e inmediata, el impacto de la interrelacion
entre el derecho internacional de los derechos humanos y el de-
recho constitucional es fundamental en la manera en que debe
realizarse la interpretacion y la practica constitucional en nues-
tros paises. Por tanto, la consolidacién del valor normativo de
la Constitucion permite afirmar que lo que los autores clasicos
llamaron “imperio de la ley”, en el Estado de derecho actual es
“imperio de la Constitucion y de los tratados internacionales de
derechos humanos”.

27 Para un andlisis al respecto puede consultarse Mejia R., Joaquin A, Una
mirada a la justicia constitucional hondurefia desde la dptica de los derechos
humanos, Tegucigalpa, Editorial San Ignacio-Editorial Guaymuras, 2012,
con la colaboraciéon de Omar Menjivar y Victor Fernandez.

2 TJinestas, Ernesto, “Control de convencionalidad ejercido por los tribuna-
les y salas constitucionales”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El
control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los jueces nacionales, Santiago de Querétaro, Fundap,
2012, p. 270.
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1.4.2. La division o separacion de poderes

Esta exigencia constituye el resultado historico de la lucha contra
el absolutismo del Ancien Régime para evitar la concentracion del
poder. Para ello, se consolida un sistema de equilibrios entre los
tres poderes del Estado mediante el mutuo control y limitacion,
especialmente en lo que se refiere a la garantia de los derechos
humanos. Asi, en términos generales, el poder legislativo crea
las leyes que los poderes ejecutivo y judicial aplican y ejecutan
en sus areas respectivas, el poder judicial se encarga de la ad-
ministracion de justicia, y el poder ejecutivo se constituye en el
administrador general del Estado.

Si bien es cierto, existe una relativa primacia del poder legis-
lativo como creador del derecho, ello no implica que sea un poder
ilimitado, pues esta condicionado por: a) la Constitucion, que a
su vez le otorga al poder judicial la funcion de velar por la ga-
rantia de la constitucionalidad de las leyes que dicho poder crea,
y b) el propio sistema democratico que permite la critica de la
opinion publica mediante el ejercicio de los derechos de libertad
de expresion, manifestacion pacifica, libertad de prensa, etc., que
se constituyen en una piedra angular en la existencia misma de
una sociedad democratica y que son esenciales para hablar de un
auténtico Estado de derecho.”

Dentro de este marco, nuestras constituciones establecen
la forma de gobierno republicana, democratica y representati-
va, ejercida por tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, to-
dos ellos complementarios e independientes y sin relaciones de
subordinacion, lo cual significa que ni el poder ejecutivo ni el
poder judicial pueden ser considerados legisladores en sentido
estricto y formal, y que ni el poder legislativo ni el poder ejecu-
tivo pueden juzgar ni inmiscuirse indebidamente en la funcion
judicial. Es importante matizar que el principio de separacion de
poderes no debe entenderse como si los tres poderes no tuvie-
ran ningun tipo de relaciones de cooperacion entre ellos, todo lo
contrario, al distribuirse y dividirse las funciones del Estado, se

2 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-
8/1987, 13 de noviembre de 1985, Serie A, nam. 5, parr. 70.
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necesita de una serie de relaciones y controles reciprocos para
llevar a buen término la finalidad misma del Estado de derecho,
es decir, el pleno desarrollo de la dignidad humana. La importan-
cia de esta limitacion reciproca radica en que se constituye en
una garantia frente a todo tipo de absolutismo.

Indudablemente, la independencia del poder judicial consti-
tuye un elemento irreemplazable en este modelo de Estado, pues
requiere que la administracion de justicia se realice a través de
un sistema procesal regular, ordenado y coherente, y que garanti-
ce adecuadamente la seguridad juridica de todos los ciudadanos.
Este punto es, en efecto, central para comprobar si existe 0 no un
genuino Estado de derecho, pues cuando faltan las garantias pro-
cesales, cuando los detenidos y procesados no son respetados,
cuando hay amplias zonas de la actividad publica fuera del con-
trol judicial, cuando hay injerencia politica en la decisiones judi-
ciales, cuando existe una amplia discrecionalidad de los poderes
publicos, etc., puede afirmarse que no existe un auténtico Estado
de derecho,* dado que si el sistema de administracion de justicia
no se constituye en una garantia de total imparcialidad, eficiencia
y buen servicio, no se podra lograr el fin por el que el Estado ha
sido constituido y el pacto social consensuado, es decir, la pre-
servacion de la justicia y de la paz social, y como consecuencia,
tampoco se podra preservar la confianza de la ciudadania en el
imperio de la ley y en las instituciones democraticas.

Por tanto, el poder judicial tiene el papel fundamental de
controlar la constitucionalidad de los actos estatales y declarar
inconstitucionales e inconvencionales aquellos que contradigan
la norma suprema y los tratados internacionales de derechos hu-
manos. De ello se desprende la necesidad de contar con un sis-
tema de justicia constitucional que asegure la supremacia de la
Constitucion y de los tratados. Obviamente, debido a la impor-
tancia del poder judicial tanto en el control de la constituciona-
lidad como en el control de convencionalidad,** se requiere de

30 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica..., cit., pp. 46-48.

31 Para un anélisis sobre el control de convencionalidad en la region, con-

sultese Mejia R., Joaquin A.; Becerra R., José de Jests y Flores, Rogelio
(coords.), El control de convencionalidad en México, Centroamérica y Pana-
md, Tegucigalpa, Editorial San Ignacio-Editorial Guaymuras, 2016.
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jueces competentes, independientes e imparciales, pues la inde-
pendencia de la judicatura, ademas de ser un derecho humano, es
consecuencia esencial del principio de separacion de poderes en
una sociedad democréatica y en un Estado de derecho.?

Por tal razon, la legitimidad democratica de los jueces no esta
condicionada por el consenso del electorado, ya que el juez, para
el correcto ejercicio de sus funciones de tutela de los derechos
humanos, tnicamente debe estar sometido a la Constitucion, lo
que implica que incluso sus decisiones, cuando se trata de garan-
tizar tales derechos, pueden entrar en conflicto con las orienta-
ciones de las mayorias (electorales).*® En ese sentido, los limites
y vinculos a la mayoria establecidos por la Constitucion, es decir,
la tutela de los derechos humanos y la sujecion de todos los po-
deres publicos a la ley (valores que son expresion del principio
de igualdad), sumados al principio de independencia judicial, de-
terminan el cardcter democratico y garantista de 1a jurisdiccion.

En ese orden de ideas, la naturaleza del poder judicial por si
sola es suficiente para explicar el caricter no consensual ni re-
presentativo de su legitimacion y para fundar su independencia
frente a cualquier poder representativo de la mayoria. Por tanto,
debido a que la legitimidad del juicio reside en la garantia de im-
parcialidad del juzgador para determinar la verdad, dicha legiti-
midad no puede ni debe depender del consenso de la mayoria,
“que, desde luego, no hace verdadero lo que es falso ni falso lo
que es verdadero”,** y consecuentemente, la misma se constituye
en una garantia de la propia democracia y de los derechos huma-
nos de la poblacion.

32 Véase al respecto, CIDH, Séptimo informe sobre la situacion de los de-
rechos humanos en Cuba, OEA/Ser. L/V/IL.61. doc. 29, rev. 1, octubre
de 1983, cap. IV; Informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Ecuador, OEA/Ser. L/V/11.96. doc. 10, rev. 1, abril de 1997, cap. III; con-
stltese también, Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C, nim. 54, parr. 112;
Caso del Tribunal Constitucional vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C, nim. 71, parr. 73; Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
mayo de 1999, Serie C, num. 52, parrs. 129-130.

3 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 595.
3 Ferrajoli, Luigi, “Jurisdiccion y democracia...”, cit., pp. 3-6.
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1.4.3. La legalidad de la Administracion

La legalidad constituye una exigencia para que la Administracion
se someta a la Constitucion y a las leyes, y esté controlada por
un sistema de responsabilidad que asegure su accionar conforme
a derecho. Para dicho fin, se establece un control jurisdiccional
contra las posibles infracciones legales llevadas a cabo por los
organos de aquella. De este modo, en el Estado de derecho, a
diferencia de lo que ocurria en el Ancien Régime, la actuacion de
la administracion esta fiscalizada juridicamente a través de un
sistema de recursos que pueden ser usados por los particulares
contra las posibles infracciones legales administrativas. En ese
sentido, la discrecionalidad de los poderes publicos es reducida y
limitada por la ley y la Constitucion, al contrario de lo que sucede
en un Estado absolutista con amplios poderes discrecionales y
sin ningun tipo de control jurisdiccional.®®

Por tanto, aunque la administracion goce de cierta autonomia
en el Ambito de sus competencias, tiene que ejercer sus funciones
dentro de los pardmetros de las leyes aprobadas por los parlamen-
tos, y debe estar vinculada por la Constitucion; de esta forma, el
ejercicio de sus actuaciones puede ser objeto de control politico
por parte del poder legislativo y de control juridico por parte del
poder judicial, especialmente en lo referente a la constitucionali-
dad y convencionalidad de sus actuaciones, que deben enmarcar-
se dentro del respeto de los derechos humanos de la poblacién.

1.4.4. La efectiva realizacion de los derechos humanos

El objetivo y la finalidad de todo Estado de derecho y de sus insti-
tuciones es lograr la garantia y plena efectividad de los derechos
humanos, ya que los mismos representan el conjunto de valores
mads importantes para la sociedad, y por tanto, se constituyen en
un elemento esencial del sistema de legitimidad institucional.

Una de las tesis centrales del contractualismo contempora-
neo es la creacion de una organizacion social —el Estado— que

35 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica..., cit., pp. 49-50.
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promueva y proteja los valores y necesidades fundamentales
de la comunidad, que una vez incluidas en las constituciones se
constituyen en parametros de legitimidad de todo el sistema po-
litico.?¢ Por ello, con la incorporacion de los derechos humanos
en la Constitucion, la actividad del Estado no se ve agotada en la
garantia de una libertad formal, sino que busca la creacion de un
régimen que permita la satisfaccion de esas necesidades sustan-
ciales, lo cual “es condicion de la convivencia civil y a la vez causa
o razon social de ese artificio que es el Estado”.?” En ese sentido,
el Estado y el derecho no son un hecho natural sino un fenémeno
artificial y convencional, construido por los individuos para la
tutela de sus necesidades y sus derechos, tanto civiles y politicos,
como econOmicos, sociales y culturales.®

De esta forma, las constituciones se constituyen en un sis-
tema de reglas, formales y sustanciales, cuyos destinatarios son
los titulares del poder, por lo que no representan inicamente
el complemento del Estado de derecho a través de la extension
del principio de legalidad a todos los poderes, sino que también
son un programa politico para el futuro.** Consecuentemente,
se puede decir que se pasa de un concepto formal de Estado de
derecho a uno material, ya que la Constitucion no se restringe a
establecer limites estatales frente a la libertad del individuo, sino
que ordena la vida de la comunidad conforme a principios mate-
riales para que la libertad de la persona tenga un contenido real.*

3 Prieto Sanchis sefiala que bajo esta concepcion instrumental del Estado y
sus instituciones, su legitimidad descansa en la protecciéon de los indivi-
duos, de sus derechos e intereses —tanto los civiles y politicos como los
econdmicos, sociales y culturales que procuran bienes materiales impres-
cindibles para todos—, Prieto Sanchis, Luis, “Derechos fundamentales”, en
Derechos fundamentales, constitucionalismo y ponderacion judicial, Lima, Pa-
lestra Editores, 2002, pp. 19-20.

37 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los dere-
chos fundamentales: debate con Luca Baccelli, Michelangelo Bovero, Riccardo
Guastini, Mario Jori, Anna Pintore, Ermanno Vitale y Danilo Zolo, ed. de An-
tonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2001, pp. 35-36.

3 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho..., cit., pp. 172-173.

3 Ibidem, p. 171.

40 Garcia Macho, Ricardo, Las aporias de los derechos fundamentales sociales y
el derecho a una vivienda, Madrid, Instituto de Estudios de Administracion
Local, 1982, pp. 122-123.
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En virtud de lo anterior, cambia la base de legitimacion politi-
ca del Estado, pues este no solo tiene el deber de no empeorar las
condiciones de vida de las personas sometidas a su jurisdiccion,
sino que también tiene el deber de mejorarlas. Logicamente, esta
doble obligacién responde a la clase de bienes o necesidades
asegurados por dos tipos de garantias: a) las garantias liberales
o negativas basadas en prohibiciones, que “sirven para defender o
conservar las condiciones naturales o pre-politicas de existencia”
de las personas, como la vida y las libertades, y b) las garantias
sociales o positivas que sirven para adquirir condiciones de vida
dignas, como el trabajo, la salud, la vivienda o la educacion.

Si analizamos nuestras constituciones, observamos que todos
los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales
juegan un papel esencial en las bases que sostienen la legitimidad
del Estado, pues los mismos expresan la proteccion de la persona
frente al poder publico, los intereses de los débiles frente a los
mas fuertes, la tutela de las minorias marginadas o discrepantes
frente a las mayorias, y los intereses de las mayorias marginadas
y empobrecidas frente a una minoria que concentra el poder po-
litico y econ6mico.*!

Por tanto, cuando el Estado cumple con su obligacion de pro-
piciar las condiciones para la plena realizacion de las personas
mediante la efectiva realizacion de todos estos derechos recono-
cidos constitucionalmente, fomenta que exista una igualdad real
en derechos, y con ello se mejora la calidad de la democracia y
del Estado de derecho, y asi, los derechos humanos se constitu-
yen en técnicas a través de las cuales la igualdad formal y sustan-
cial resulta asegurada o perseguida, ya que mientras los derechos
civiles y politicos garantizan la igualdad formal o politica, los de-
rechos economicos, sociales y culturales posibilitan la igualdad
sustancial o social. Los primeros tutelan las diferencias para las
que promueven la tolerancia, por lo que son derechos a ser per-
sonas diferentes a las demads; las segundas remueven las desigual-
dades que se ven como intolerables, por lo que son derechos a ser
personas iguales a las otras en las condiciones minimas de vida y
de dignidad.*? Por tal razon, el logro de la igualdad, tanto juridica

1 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., pp. 862-864.
42 Ibidem, p. 907.
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como econdmica y social, es lo que distingue en su contenido a
un régimen democratico de uno no democratico.*

Es consonancia con lo anterior, nuestras constituciones con-
ciben a los derechos humanos como el orden y la base funda-
mental sobre la que descansa el Estado y sus instituciones, cuyas
practicas para ser legitimadas deben tratar de asegurar el respeto
de la dignidad humana. Consecuentemente, el nivel de legitimi-
dad de nuestros sistemas politicos no se encuentra Gnicamente
en la normatividad y en el discurso, sino también en el impacto
real que tales practicas tienen en las relaciones sociales y en la
vida diaria de la comunidad. De ello se desprende que aunque el
reconocimiento normativo de una serie de presupuestos relati-
vos a estos derechos es necesario, no es suficiente para concluir
de forma contundente que un sistema politico se encuentra legi-
timado, dado que también es fundamental acercarnos a la coti-
dianidad politica y social para ratificar tal afirmacion.

1.5. CONCLUSIONES

Nuestras constituciones han previsto que si la persona humana
es el fin supremo de la sociedad y el Estado, es necesario ga-
rantizar su inviolabilidad a través de la garantia del goce de la
justicia, la libertad, la cultura y el bienestar econémico y social,
mediante un sistema econémico que se fundamente en princi-
pios de eficiencia en la produccion y justicia social en la dis-
tribucion de la riqueza, asi como en la coexistencia armonica
de los factores de la produccion que hagan posible la dignifica-
cion del trabajo. Todo esto significa garantizar la igualdad en
derechos y no solamente de los derechos civiles y politicos, sino
también de los derechos econdémicos, sociales y culturales, pues
en las condiciones actuales, las personas se enfrentan tanto a las
amenazas provenientes de los propios poderes publicos como a
las provenientes de los poderes privados, especialmente econo-
micos, que en muchas ocasiones actian bajo el amparo de los
primeros.

43 Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad..., cit., p. 221.
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Por tal razon, para protegerse de los poderes publicos, nues-
tras constituciones han garantizado normativamente la division
y el control de dichos poderes, sustrayendo de las mayorias legis-
lativas coyunturales todos los derechos humanos, tanto los civiles
y politicos que delimitan los espacios de no injerencia para las
personas, como los econémicos, sociales y culturales que ademas
las protegen de los poderes privados, en virtud de lo cual, aparte
de imponer controles al Estado, lo obligan a prestar ciertos bie-
nes y servicios esenciales para la dignidad humana, y a ponerlos
a salvo de los embates del mercado.**

Sobre la base de todo lo anterior podemos afirmar que un ver-
dadero Estado de derecho se caracteriza: a) en un plano formal,
por el respeto del principio de legalidad, en virtud del cual todos
los poderes publicos —legislativo, ejecutivo y judicial— estan su-
bordinados a las leyes y a la Constitucion, en el sentido de que
disciplinan sus formas de ejercicio, que a su vez estan someti-
das a control de legalidad por parte de jueces imparciales e inde-
pendientes, y b) en un plano sustancial, por la funcionalizacion
de dichos poderes al servicio de la promocion y proteccion de
los derechos humanos establecidos en la Constitucién.** Por
ende, los derechos humanos desempefian una funcién clasifica-
toria, ya que sin ellos no se puede hablar de Estado de derecho,
y una funcién cualificadora, pues su presencia o ausencia sirve
como elemento de examen de la legitimidad de cualquier Estado.*

En ese orden de ideas, no hay duda de que los derechos hu-
manos constituyen la razon de ser del Estado de derecho, dado
que su falta o abusiva limitacion impide su existencia “y favorece
la implantacion de un sistema politico absolutista, arbitrario o
totalitario”.*” En consecuencia, para hablar de un auténtico Es-
tado de derecho se requiere: a) el sometimiento del Estado a su
propia legalidad en relacién con la proteccion de la libertad real

#  Pisarello, Gerardo, “Por un concepto exigente de Estado de derecho (A pro-
posito de un articulo de Eusebio Ferniandez)”, en Sistema, nim. 144, Ma-
drid, 1998, pp. 102-103.

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 857.

6 Ansuategui, Francisco Javier, “Las definiciones del Estado de derecho y los
derechos fundamentales”, en Sistema, ndm. 158, Madrid, 2000, p. 107.

47 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica..., cit., pp. 54-55.
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de las personas, y b) el control de los poderes privados a tra-
vés, entre otras cosas, de la garantia de unos derechos econémi-
cos, sociales y culturales que protejan a los ciudadanos “de las
desigualdades de hecho que el propio mercado, librado a su sola
logica, produce [... y que] dé un contenido real a las libertades
civiles y politicas [que] permitan a todos y todas participar en la
permanente elaboracion del rumbo de la sociedad”.*®

Por tanto, si el Estado de derecho y la democracia son pro-
cesos abiertos y en constante evolucion y perfeccionamiento
para lograr proteger los valores primordiales de la comunidad, es
inconcebible que en la actualidad cualquier Estado permanezca
pasivo ante las desigualdades, puesto que la historia ya nos ha
demostrado que las graves injusticias sociales y econ6micas en
los dos ultimos siglos no se han resuelto con la inhibicion del
Estado de los procesos econdmicos; desafortunadamente, cada
vez es mayor la hegemonia del discurso neoliberal que postula
y convence a cualquier precio que el Estado tampoco sirve para
producir justicia social y bienestar general.*

Sin embargo, si los poderes publicos se empenan en descono-
cer que el Estado mismo se ha constituido con el fin de asegurar
una sociedad justa, libre, culta y con bienestar econémico y so-
cial, no habra razon para la obediencia, dado que cuando se redu-
ce la intervencion y autonomia del Estado en todos los dmbitos
de las relaciones politicas, sociales, culturales y econémicas, se
crea un escenario propicio para la regresion y la profundizacion
del empobrecimiento y la frustracion de las grandes mayorias,
con su consecuente multiplicacion y agravamiento de los conflic-
tos sociales y las crisis politicas, y el estancamiento del proceso
de democratizacion, lo cual revierte sobre el propio Estado y re-
duce su autoridad y su legitimidad.>

#  Pisarello, Gerardo, “Por un concepto exigente de Estado de derecho (A pro-
posito de un articulo de Eusebio Fernandez)”..., cit., p. 106.

% Lopez Calera, Nicolas Maria, Yo, el Estado. Bases para una teoria sustanciali-
zadora (no sustancialista) del Estado, Madrid, Trotta, 1992, pp. 24, 30-31.

50 Kaplan, Marcos, El Estado latinoamericano, México, IIJ-UNAM, 1996, p.
274.
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I1. La proteccion internacional
de los derechos humanos:
de San Francisco a San José

2.1. INTRODUCCION

En los sistemas politico-juridicos contemporaneos, el someti-
miento de todos los poderes publicos a 1a Constitucion y a las
leyes supone el final del principio de soberania entendido como
poder absoluto que no reconoce a ningun otro poder superior y
que puede crear, derogar o enmendar las leyes sin verse some-
tidos a ellas, puesto que dependen Unicamente de su voluntad
(potestas legibus soluta et superior). Asi, el postulado de la omni-
potencia del legislador y de la soberania de los parlamentos se ha
vuelto inconsistente frente a la nueva realidad que expresan los
derechos humanos a través de los limites y vinculos que impone
a todos los poderes.

En el Ambito internacional, la adopcion de la Carta de la ONU
en San Francisco, en 1945, y de la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos en 1948 (Declaracién Universal), ha transfor-
mado al menos normativamente el orden juridico mundial. La
soberania de los Estados, antes absoluta, ha quedado subordinada
juridicamente: a) al imperativo de la paz que se concreta en la
prohibicién de la guerra (preambulo y arts. 1y 2 de la Carta de la
ONU) y en la consecuente supresion del ius ad bellum (derecho de
hacer la guerra) como principal atributo de la soberania externa,
y b) al desarrollo y promocion del respeto a los derechos huma-
nos de todas las personas, consagrados en la Declaracion Univer-
sal y especificados en varios tratados internacionales adoptados
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por un buen nimero de Estados.! De esta forma, los derechos hu-
manos se han constituido en limites internos (constitucionales)
y externos (supraestatales) a la potestad de los Estados.? En tal
sentido, el reconocimiento de los derechos humanos implica una
importante transformacion del orden internacional, en la medida
en que el clasico principio de la soberania de los Estados se ve
condicionado y limitado por el principio de la dignidad intrinse-
ca de todo ser humano.?

Este proceso de humanizacién y socializacion del derecho
internacional que se da a partir de la segunda mitad del siglo
XX, a través del reconocimiento de la dignidad humana, propi-
ci6 las condiciones favorables para considerar a las personas
sujetos del derecho internacional como portadoras de los de-
rechos que los Estados deben proteger.* Este nuevo derecho de
proteccion internacional de la persona humana ha desarrollado
tres grandes vertientes: a) el derecho internacional humani-
tario, que protege a las personas en situaciones de conflicto
armado; b) el derecho internacional de los refugiados, que pro-
tege los derechos humanos minimos de los individuos que se
ven forzados a salir de sus paises de origen debido a fundados
temores de ser perseguidos por motivos de raza, religion, na-
cionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opi-
niones politicas, y c¢) el derecho internacional de los derechos

1 Sibien la Carta de la ONU no menciona cuales son esos derechos, la De-
claracion Universal y los dos pactos de 1966 —el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales—, si los detallan, y por eso se considera
que estos instrumentos constituyen la Carta Internacional de Derechos
Humanos.

2 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los
fundamentos de los derechos fundamentales..., cit., pp. 144-145.

3 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Dignidad frente a barbarie..., cit., p. 16.

4 Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional ptblico y organi-
zaciones internacionales..., cit., p. 186. Este proceso le ha otorgado al indi-
viduo un cierto grado de subjetividad internacional para poder reclamar
ante instancias internacionales por la violacién de sus derechos —subje-
tividad activa—, asi como la capacidad para sufrir las consecuencias de su
responsabilidad por 1a violacién del derecho internacional —subjetividad
pasiva—.
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humanos, que protege a las personas en todo tiempo y favorece
su pleno desarrollo.®

A pesar de la diferencia en los medios de implementacion
y supervision de estas tres vertientes, todas se complementan
entre siy, como se ha visto en la practica, a veces se han aplicado
simultineamente, ya que el objetivo fundamental de las tres es
proteger a la persona humana en todas las circunstancias. Quiza
la diferencia mas importante radica en que solo el derecho inter-
nacional de los derechos humanos ha reconocido el derecho de
peticion individual o denuncia por parte de individuos concretos;
es decir, ante la violacién de un derecho humano, la victima o sus
representantes pueden denunciar internacionalmente al Estado.

Ademads, con la incorporacion del principio de la dignidad
humana en el derecho internacional, se ha vuelto mas evidente
la diferencia entre el derecho internacional clasico, que regula
las relaciones entre los Estados, y el derecho internacional de los
derechos humanos, que promueve la proteccion de las personas
frente al Estado y frente a otros individuos. En otras palabras,
mientras que el primero tiene como destinatarios a los Estados,
el segundo tiene como sujetos de proteccion a las personas; y
asi, los tratados internacionales concernientes a los derechos hu-
manos estan orientados, “mas que a establecer un equilibrio de
intereses entre Estados, a garantizar el goce de los derechos y
libertades del ser humano”.®

En este sentido, los tratados de derechos humanos generan
un tipo de obligaciones que cada Estado tiene frente a la comu-
nidad internacional en su conjunto (obligaciones erga omnes). A
diferencia de las cldsicas obligaciones simples que solo generan
una relacion bilateral entre el Estado que incumple la obligacion
y el Estado lesionado por dicho incumplimiento, las obligaciones
erga omnes tienen un caracter multilateral, en tanto que todos los
Estados estan interesados en que se respeten, por lo que pueden

5 Cangado Trindade, Antonio, A., El derecho internacional de los derechos Hu-
manos..., cit., pp. 183-262.

6 Corte IDH, “Otros tratados” objeto de la funciéon consultiva de la Corte
(art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinién con-
sultiva OC-1/82, 24 de septiembre de 1982, parr. 24.
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exigir su observancia y, en su defecto, la responsabilidad interna-
cional del Estado infractor en caso de su falta de cumplimiento.”

Las obligaciones erga omnes derivan de normas fundamenta-
les que la totalidad de los Estados deben cumplir, pues constitu-
yen principios elementales de la humanidad y de las “naciones
civilizadas”.® Tal como lo ha sefialado el Instituto de Derecho In-
ternacional, los derechos humanos son la expresion directa de la
dignidad humana, por lo cual, 1a obligacion de los Estados de ase-
gurar su respeto se desprende del propio reconocimiento de la
misma que, como hemos visto, ya proclaman la Carta de la ONU
y 1a Declaracion Universal. Por tanto, esta “obligacion interna-
cional es de naturaleza erga omnes, ya que incumbe a todo Es-
tado con respecto a la comunidad internacional en su conjunto
y todo Estado tiene un interés juridico en la proteccion de los
derechos humanos. Esta obligacién implica, ademas, un deber de
solidaridad entre todos los Estados, con el fin de garantizar lo
mas rapidamente posible una proteccion universal y efectiva de
tales derechos”.’

De esta forma, con la aprobacion de diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, se “ha roto el principio
de que un Estado puede tratar a sus subditos a su arbitrio, y lo ha

7 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos
en Derecho Internacional contempordneo, 22 ed., Madrid, Tecnos, 2001, pp.
150-158; Pastor Ridruejo, José A., Curso de derecho internacional publico...,
cit., pp. 42-46.

8 Al respecto véanse, entre otras resoluciones de la Corte Internacional
de Justicia, (i) sentencia de 5 de febrero de 1970 relativa al asunto de la
Barcelona Traction (Bélgica vs. Espafa); (ii) sentencia de 9 de abril de 1949
relativa al asunto del Estrecho de Corfti (Reino Unido de Gran Bretafia vs.
Albania); (iii) opinién consultiva de 18 de mayo de 1951, relativa a la Va-
lidez de ciertas reservas a la Convencion para la prevencion y sancion del
delito de genocidio; (iv) opinién consultiva de 8 de julio de 1996 sobre la
Licitud de la amenaza o el empleo de armas nucleares. Toda la informaciéon
relativa a este Organo internacional (sentencias, opiniones consultivas,
etc.), disponible en http://www.icj-cij.org/homepage/sp/

®  Institute of International Law, The Protection of Human Rights and the Prin-
ciple of Non-intervention in Internal Affairs of Status, (Eighth Commission,
Rapporteur: Mr. Giuseppe Sperduti), sesion de Santiago de Compostela,
resolucion de 13 de septiembre de 1989, art. 1.
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sustituido por otro nuevo: por el principio de que la proteccion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales constituye
una cuestion esencialmente internacional”.’® Dada la importan-
cia de los derechos humanos en el marco del derecho internacio-
nal contemporaneo, la comunidad internacional se ha organiza-
do de tal manera que ha creado sistemas de proteccion para darle
efectividad a los mismos. Estos sistemas de proteccion pueden
ser de tipo universal y regional. En el primer tipo se encuentra el
sistema de la ONU vy, en el segundo, el Sistema Interamericano,
el Sistema Europeo y el Sistema Africano de Derechos Humanos.
Todos ellos estan formados por dos componentes esenciales: los
instrumentos de proteccion y los 6rganos de proteccion.

Los instrumentos de proteccion constituyen el marco norma-
tivo donde se reconocen los derechos humanos que los Estados
se comprometen a garantizar dentro de sus respectivas jurisdic-
ciones, y sus normas pueden ser convencionales, entre las que se
encuentran los pactos, los tratados, las convenciones, las cartas
y los protocolos, cuya particularidad radica en su caracter vincu-
lante para los Estados que son parte en ellas; y no convencionales,
compuestas por un numero elevado de declaraciones, principios,
reglas, resoluciones, etc., que no poseen los atributos juridicos de
las normas convencionales, pero cuentan con una fuerza politica
persuasiva muy importante.™

Los mecanismos de proteccion estan constituidos por di-
versos Organos que han sido establecidos para vigilar el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas de los instrumentos de
proteccion. La mayoria de estos mecanismos han sido creados en
virtud de tratados internacionales —por lo que se les denomina
mecanismos convencionales de proteccion—, y estan compues-
tos por expertos independientes con el mandato de velar que los
Estados parte cumplan con las obligaciones consagradas en tales
instrumentos. En el marco de la ONU también existen otros me-
canismos que tienen origenes y desarrollos distintos a los con-
vencionales, y por eso se les conoce como mecanismos extra-

1 Truyol y Serra, Antonio, Los derechos humanos..., cit., p. 29.

1 Levin, Leah, Derechos humanos: preguntas y respuestas, Bilbao, Ediciones
UNEsco-Bakeaz, 1999, p. 10.
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convencionales de proteccion. Para los efectos de este trabajo,
nos enfocaremos en examinar el sistema de proteccion universal
de la ONU y el sistema regional americano.

2.2. EL SISTEMA UNIVERSAL DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como hemos dicho, en el ambito de la ONU existen dos sis-
temas de proteccion de los derechos humanos. Por un lado, el
sistema convencional que ha sido consagrado en los tratados in-
ternacionales de derechos humanos, y por otro, el sistema ex-
traconvencional, cuya base juridica descansa sobre otros instru-
mentos juridicos diferentes de los tratados, especialmente reso-
luciones adoptadas en el marco del Consejo Econdémico y Social
(Ecosoc).

2.2.1. El sistema extraconvencional
de proteccion

En virtud del articulo 68 de la Carta de la ONU, el Ecosoc, a tra-
vés de la Resolucion 9 (IT) del 21 de mayo de 1946, establecio la
antigua Comision de Derechos Humanos —hoy Consejo de Dere-
chos Humanos—,'? con el objetivo de examinar la situacion y los
problemas sobre derechos humanos en el mundo, desarrollar y
codificar nuevas normas internacionales y vigilar la observancia
de tales derechos por parte de los Estados.

A partir de ese momento, miles de personas le dirigieron
peticiones alegando violaciones de sus derechos y solicitaron la
intervencion de la ONU como instancia de proteccion interna-

12 Mediante la resoluciéon 60/251, 15 de marzo de 2006, el Consejo sustitu-
y6 a la Comision como 6rgano subsidiario de la Asamblea General de la
ONU. Y mediante la resolucion 5/1, el Consejo cred el Comité Asesor del
Consejo de Derechos Humanos en sustitucién de la Subcomisién para la
Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos. Toda la informacion
relativa al Consejo y sus mecanismos disponible en http://www2.ohchr.
org/spanish/bodies/hrcouncil/
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cional. No obstante, como la Carta y la Declaracion Universal
no reconocen a las personas un derecho de peticién ante los
organos de la ONU, entre 1967 y 1970 el Ecosoc aprob¢ las
resoluciones 1235 y 1503, que establecen mecanismos de pro-
teccion basados en tales instrumentos, sobre lo cual volveremos
mas adelante.

Por tanto, el fundamento juridico del sistema extraconven-
cional deriva de las competencias generales de la ONU en ma-
teria de derechos humanos establecidas en la Carta de la organi-
zacion y en la Declaracion Universal, y sus mecanismos de pro-
teccion son creados por resoluciones de los 6rganos competentes
y no por tratados especificos de derechos humanos. Este sistema
comprende procedimientos que permiten al Consejo de Dere-
chos Humanos (el Consejo) examinar posibles violaciones de los
derechos humanos fuera del marco convencional; es decir, de
los tratados internacionales ratificados por los Estados parte.

El Consejo es un 6rgano intergubernamental compuesto por
47 Estados elegidos de forma directa e individual, en votacion se-
creta, por la mayoria de los miembros de la Asamblea General de
la ONU, y su responsabilidad consiste en fortalecer la promocion
y proteccion de los derechos humanos en el mundo. Para cumplir
con dicha funcion, el Consejo cuenta con varios mecanismos de
proteccion.

Un primer mecanismo es la realizacion de un examen perio-
dico universal sobre el cumplimiento de las obligaciones y com-
promisos en materia de derechos humanos de cada uno de los
192 Estados miembros de la ONU. En la resolucion 60/251 de la
Asamblea General que cre6 al Consejo, se decidio que este reali-
zara dicho examen con el objetivo de proporcionar a cada Estado
la posibilidad de demostrar, una vez cada cuatro afios, que ha
tomado acciones concretas para mejorar la situacion de los dere-
chos humanos en su respectiva jurisdiccion.

El propio Consejo, mediante la resolucion 5/1, de 18 de ju-
nio de 2007, establecié formalmente este nuevo mecanismo, en
el que permite la participacion activa de las organizaciones no
gubernamentales de derechos humanos, nacionales e internacio-
nales, lo cual abre un abanico de oportunidades para transmitir
al Consejo informacion relevante sobre la materia, que muchas
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veces los Estados omiten suministrar en sus informes oficiales.
En términos generales, el examen del informe periédico de un
Estado es realizado por un Grupo de Trabajo integrado por los
47 Estados miembros del Consejo, cuyo resultado se presenta a
través de un informe que consiste en un resumen de las actuacio-
nes del proceso del examen, las conclusiones o recomendaciones
hechas al Estado y los compromisos asumidos por este.'?

El examen realizado por el Consejo se basa en: a) la informa-
cién suministrada por el propio Estado examinado; b) una com-
pilacion preparada por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACNUDH) de la
informacion contenida en los informes de los 6rganos de trata-
dos, los procedimientos especiales y otros documentos oficiales
pertinentes de la ONU, y ¢) la informacion creible y fidedigna
adicional que proporcionen otros interlocutores —como las or-
ganizaciones no gubernamentales de derechos humanos—, que
también deba considerar el Consejo en el examen y que sera re-
sumida y presentada por la OACNUDH.

Antes de que el Pleno del Consejo apruebe y publique el re-
sultado del examen, el Estado examinado tiene la oportunidad de
presentar sus argumentos o respuestas a las cuestiones que no se
trataron suficientemente en el proceso, y las organizaciones na-
cionales e internacionales de derechos humanos también tienen

13 Sobre el nuevo Consejo de Derechos Humanos véase, Ochoa Ruiz, Natalia
y Salamanca Aguado, Esther, “El Consejo de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas: un andlisis preliminar”, en Revista Electronica de Estudios In-
ternacionales, num. 12, 2006, pp. 1-27; Villan Duran, Carlos, “Luces y som-
bras del nuevo Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas”,
en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, num. 12, 2006, pp. 1-11;
Varén Mejia, Antonio, “De la Comision al Consejo de Derechos Humanos:
fortalecimiento de los mecanismos de proteccion de derechos humanos o
profundizacion de la politizacion”, en Revista de Estudios Socio-Juridicos,
vol. 10, nim. 1, Bogotd, Colombia, ene-jun, 2008, pp. 129-157; Weschler,
Joanna, “Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas: avances y
retrocesos en la creacion de su disefio institucional”, en Anuario de Dere-
chos Humanos, num. 4, 2008, Centro de Derechos Humanos, Universidad
de Chile, Santiago de Chile, pp. 129-137; Halperin, Morton y Orentlicher,
Diane, “El nuevo Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas”, en
Anuario de Derechos Humanos, num. 3, 2007, Centro de Derechos Huma-
nos, Universidad de Chile, Santiago de Chile, pp. 113-120.
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la oportunidad de hacer observaciones generales antes de que el
Pleno adopte dicho resultado.™*

Un segundo mecanismo de proteccion son los procedimien-
tos permanentes —el procedimiento 1253 y el procedimiento
1503—, mediante los cuales los individuos y organizaciones pue-
den presentar ante el Consejo denuncias sobre violaciones a los
derechos humanos. El procedimiento 1235, adoptado mediante
la resolucion 1235 (LXII), de 1 de enero de 1967, introdujo una
modalidad por la que las comunicaciones o denuncias individua-
les son consideradas por el Consejo de manera publica; es decir,
mediante la convocatoria de un debate publico relativo a las gra-
ves violaciones de los derechos humanos denunciadas. A su vez,
el Consejo tiene la potestad de decidir el establecimiento de un
organo especial de investigacion sobre tales hechos, sin que re-
quiera el consentimiento del Estado denunciado. En definitiva,
con esta publicidad se pretende que el Estado tome las medidas
tendentes a revertir la situacion de violacion a los derechos hu-
manos para evitar ser criticado publicamente y ser deslegitimado
politicamente.

El procedimiento 1503 fue establecido en virtud de la reso-
lucion 1503 (XLVIII) del Ecosoc con fecha 27 de mayo de 1970
y tiene un cardcter confidencial. Mediante este, el Consejo actta
cuando recibe algin informe que muestre patrones persistentes
de violaciones graves a los derechos humanos, como el genoci-
dio, el apartheid, la discriminacion racial y étnica, la tortura, los
desplazamientos forzados y el encarcelamiento masivo sin jui-
cio alguno. Aunque con este procedimiento el Consejo también
puede establecer un 6rgano especial de investigacion sobre su-
puestas violaciones a los derechos humanos, requiere el consen-
timiento del Estado implicado para realizar tales investigaciones.
A su vez, el Consejo cuenta con un amplio margen para decidir
como manejar determinada situacion y qué acciones emprender
una vez finalizada la averiguacion correspondiente. Pese a 1a con-
fidencialidad de este procedimiento, desde 1978 el presidente
del Consejo (antigua Comision) publica la lista de paises que han

14 Sobre las directrices técnicas en relacion con la presentacion de informa-
cién por parte de los actores interesados, disponible en http://www.ohchr.
org/EN/HRBodies/UPR/Pages/NoteNHRISSP.aspx
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sido objeto de examen por parte de este 6rgano, lo cual constitu-
ye, aunque con limitaciones, una herramienta para ejercer mayor
presion politica sobre tales Estados.’

Ambos procedimientos son considerados uno de los grandes
aportes de la antigua Comision de Derechos Humanos, pero con
la sustitucion de esta por el Consejo, surgieron preocupaciones
sobre su continuidad, ya que una de las atribuciones del Consejo
es asumir, examinar y, cuando sea necesario, perfeccionar y ra-
cionalizar “todos los mandatos, mecanismos, funciones y respon-
sabilidades de la Comision de Derechos Humanos a fin de man-
tener un sistema de procedimientos especiales, asesoramiento
especializado y un procedimiento de denuncia”.’* No obstante,
durante el primer afio de su funcionamiento, el Consejo actuali-
z6 estos procedimientos pero mantuvo basicamente los mismos
términos que ya existian en tiempos de la Comision.

En términos generales, el Consejo: a) ha matizado los crite-
rios de admisibilidad de las denuncias presentadas en el marco
de estos procedimientos; b) ha establecido el Grupo de Trabajo
sobre las Comunicaciones y el Grupo de Trabajo sobre las Situa-
ciones; ¢) ha permitido mayor acceso a la informacion procesal,
pese al mantenimiento de la confidencialidad; d) ha establecido
plazos, tanto para que el Estado presente la informacion solici-
tada como para que el Consejo decida sobre la situacion; e) ha
abierto la posibilidad de solicitar que la identidad del denuncian-
te no sea informada al Estado; f) ha incluido la posibilidad de
recomendar a la OACNUDH que apoye al Estado investigado por
medio de asistencia técnica, y g) se reduce la amplitud, conser-
vando la flexibilidad y afiadiendo més objetividad en la seleccion
de los asuntos verdaderamente importantes.”

15 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos huma-
nos..., cit., pp. 121-123.

16 Resolucion 60/251 de 15 de marzo de 2006, punto 6.

7 Viegas-Silva, Marisa, “El nuevo Consejo de Derechos Humanos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas: algunas consideraciones sobre su crea-
cion y su primer afio de funcionamiento”, en International Law. Revista
Colombiana de Derecho Internacional, nim. 12, Bogota, Colombia, Edicion
Especial 2008, pp. 54-56.
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La siguiente tabla comparativa nos muestra algunas caracte-
risticas propias de cada uno de los procedimientos:

Procedimiento 1503

Procedimiento 1235

Es confidencial

Es puablico

Criterios de admisibilidad rigurosos

Criterios de admisibilidad flexibles

Fuentes de informacién limitadas

Amplitud en las fuentes de infor-
macién

Obligatoriedad del acuerdo del Es-
tado interesado para someterse a

La Comision decide por mayoria
simple 1a creacion de un manda-

este procedimiento to y de un 6rgano subsidiario

No existe limite de tiempo Son mandatos temporales

Un tercer mecanismo de proteccion que generalmente se uti-
liza cuando, a pesar de los procedimientos anteriores, persisten
las graves violaciones a los derechos humanos, es el sistema de
procedimientos especiales mediante los cuales el Consejo inves-
tiga las situaciones concretas en los paises o cuestiones tematicas
en todo el mundo. Estos pueden estar integrados por una persona
(denominada “relator especial”, “representante especial del se-
cretario general”, “representante del secretario general” o “exper-
to independiente”), o por un Grupo de Trabajo compuesto por lo
general de cinco miembros (uno de cada region del mundo).

Los mandatos de los procedimientos especiales encomien-
dan a sus titulares a examinar, supervisar, prestar asesoramiento
e informar publicamente sobre las situaciones de derechos hu-
manos en paises o territorios especificos, o sobre los principales
problemas de violaciones de derechos humanos a escala mun-
dial. Entre las actividades que realizan, podemos mencionar la
de dar respuesta a las denuncias individuales, realizar estudios,
prestar asesoramiento en materia de cooperacion técnica en los
paises y participar en las actividades generales de promocién de
los derechos humanos. Actualmente hay 41 mandatos tematicos
y 14 mandatos por pais, los cuales cuentan con el apoyo de la
OACNUDH, quien les facilita el personal y el apoyo logistico y
de investigacion necesarios para el desempefio de sus mandatos.

53



DIEZ CUESTIONES ACTUALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

2.2.2. El sistema convencional
de proteccion

El sistema de proteccién convencional estd constituido por un
importante nimero de instrumentos internacionales, de los cua-
les nueve son considerados el ntcleo duro: los de caricter gene-
ral, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC); y los de caracter especifico, que
protegen ciertas categorias de personas o frente a determinados
hechos ilicitos, como la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial; la Convencion Internacional para la
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares; la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y la Convencion Internacional para
la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (en adelante la CDN, la CCT, la CEDM, la CDR, la CTM,
la CDPD y la CIDF, respectivamente).'®

Algunos de estos tratados han sido complementados por pro-
tocolos relativos a cuestiones especificas, como el Protocolo Fa-
cultativo del PIDCP que permite al Comité de Derechos Huma-
nos (CDH) conocer denuncias individuales; el Segundo Protoco-
lo Facultativo del PIDCP, destinado a abolir la pena de muerte; el
Protocolo Facultativo de la CEDM,; el Protocolo facultativo de la
CDN relativo a la participacion de nifios en los conflictos arma-
dos; el Protocolo facultativo de la CDN relativo a la venta de ni-
flos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la porno-
grafia; el Protocolo facultativo de la CCT; el Protocolo facultativo
de la CDPD; y el Protocolo Facultativo del PIDESC.

18 Para efectos de este apartado, solo nos referiremos a los instrumentos de
tipo convencional; ejemplos de instrumentos no convencionales lo consti-
tuyen las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, los principios
basicos sobre la funcion de los abogados, los principios basicos relativos a
la independencia de la judicatura, entre otros.
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Como en el ambito internacional no existe una codificacion en
materia de procedimientos de control, ya que no hay normas de
derecho internacional general al respecto, sino solo normas par-
ticulares contenidas fundamentalmente en los respectivos trata-
dos internacionales,™ cada uno de estos tratados establece la crea-
cion de un 6rgano de control formado por expertos independien-
tes. La funcion principal de estos es garantizar el cumplimiento
de las obligaciones estatales derivadas de esos instrumentos, a
través de diversos mecanismos, que van desde: a) observaciones
generales; b) informes estatales periddicos; ¢) denuncias presen-
tadas por victimas individuales o grupales; d) comunicaciones
interestatales, o e) investigaciones de oficio sobre violaciones de
derechos humanos generalizadas o sistematicas.

Con base en la tabla anterior podemos identificar, por lo
menos, tres funciones de los 6rganos de control: a) la funcion
creativa, en el sentido de aclarar y desarrollar los estindares nor-
mativos que se han de aplicar; b) la funcion verificadora o exa-
minadora, es decir, evaluar el grado en que los Estados actian
de conformidad con las obligaciones derivadas de los tratados,
y ¢) la funcién correctiva, en el sentido de tomar las medidas
preventivas o correctivas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones estatales.?”

No obstante, hay que resaltar que de los nueve grandes trata-
dos, solo ocho contemplan en su texto la creacion de los respec-
tivos 6rganos de control para vigilar el cumplimiento de los dere-
chos en ellos contenidos;*! el PIDESC es el tinico que no sanciona
en su texto la creacion de un 6rgano de supervision especial, sino
que solo establece que los Estados se comprometen a presentar

1 Marifio Menéndez, Fernando M., Derecho internacional ptblico: parte gene-

ral, 4% ed. rev., Madrid, Trotta, 2005, p. 465.

Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cul-
tural Rights. A perspective on its development, Oxford, Clarendon Press,
1995, p. 31.

21 g) E1 CDH, creado en virtud del art. 28 del PIDCP; b) el CDN, establecido
en virtud del art. 43 de la CDN; ¢) el CCT, creado en virtud del art. 7 de la
CCT;d) el CEDM, establecido en virtud del art. 17 de la CEDM; e) el CEDR,
creado en virtud del art. 8 de 1a CDR; f) el CTM, establecido en virtud del
art. 72 de 1a CTM; g) el CRPD creado en virtud del art. 34 de la CDPD, y h)
el CED, establecido en virtud del art. 26 de la CIDF.

20
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una serie de informes al secretario general de la ONU, quien a su
vez debe transmitir las copias respectivas al ECosoc para su eva-
luacion. Afortunadamente, el articulo 68 de la Carta de la ONU
faculta al Ecosoc para establecer las “comisiones necesarias para
el desempefio de sus funciones”, por lo que, con base en ello, el
28 de mayo de 1985 cred el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales con el objeto de llevar a cabo las funcio-
nes de vigilancia que se le asignan al Ecosoc en la parte IV del
PIDESC.*

Una de las herramientas fundamentales que ofrece la mayo-
ria de los comités es la relacionada con su funcion de recibir de-
nuncias presentadas por victimas individuales o grupales. Para
analizarla, tomaré como ejemplo el procedimiento establecido
en el protocolo facultativo del PIDCP sobre la competencia del
CDH. El PIDCP forma parte de lo que se conoce como la Carta
Internacional de Derechos Humanos, compuesta ademads por la
Declaracion Universal y el PIDESC. El PIDCP fue adoptado por
la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1966 y entrd
en vigor el 23 de marzo de 1976. En virtud del articulo 2.1 del
PIDCP, los Estados parte se comprometen a respetar y garanti-
zar a todas las personas que se encuentren en su territorio y es-
tén sujetas a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en dicho
instrumento, sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posi-
cion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

El PIDCP esta dividido en seis partes; en las primeras tres se
reconoce el derecho a la libre determinacion de los pueblos (art.
1); el derecho a la no discriminacion (art. 2.1); el derecho a un
recurso efectivo (art. 2.3); el derecho a la igualdad entre hombres
y mujeres (art. 3); el derecho a la vida (art. 6); el derecho a no ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes; el derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre
y trabajo forzoso u obligatorio (art. 8); el derecho a la libertad y

22 Economic and Social Council, resolution 1985/17. Review of the composi-
tion, organization and administrative arrangements of the Sessional Wor-
king Group of Governmental Experts on the Implementation of the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. 22nd plenary
meeting, 28 de mayo de 1985.
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a la seguridad personales (art. 9); el derecho de toda persona pri-
vada de libertad a ser tratada humanamente (art. 10); el derecho
a no ser encarcelado por no cumplir obligaciones contractuales
(art. 11); el derecho a circular libremente por el pais en donde la
persona se halle legalmente (art. 12); el derecho de los extranje-
ros que se encuentren legalmente en un pais a no ser expulsados
por causas no conformes con la ley (art. 13); el derecho a las de-
bidas garantias judiciales (art. 14); el derecho a la no retroactivi-
dad de la ley penal, salvo cuando beneficie a 1a persona inculpada
(art. 15); el derecho al reconocimiento de la personalidad juridi-
ca (art. 16); el derecho a la no injerencia arbitraria e ilegal en la
vida privada, familia, domicilio y correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion (art. 17); el derecho a la liber-
tad de pensamiento, conciencia y religion (art. 18); el derecho a
la libertad de expresion (art. 19); el derecho de reunién pacifica
(art. 21); el derecho a asociarse libremente (art. 22); el derecho
a la proteccion de la familia (art. 23); el derecho a la proteccion
de la nifiez (art. 24); los derechos politicos (art. 25); el derecho a
la igualdad ante la ley (art. 26), y los derechos culturales (art. 27).

Para asegurar que los Estados cumplan con la doble obligacion
de respetar y garantizar tales derechos, el articulo 28 del PIDCP
consagra la creaciéon del CDH, formado por 18 expertos indepen-
dientes que, con la entrada en vigor del Primer Protocolo Facul-
tativo al PIDCP en 1976, es competente para recibir y considerar
comunicaciones de personas que se hallen bajo la jurisdiccion
de un Estado parte y que aleguen ser victimas de una violacion
de cualquiera de los derechos enunciados en tal instrumento. En
este sentido, el CDH supervisa la aplicacion del PIDCP median-
te el examen de: a) informes periddicos que los Estados parte
deben presentar ante ¢l —un informe un afio después de que el
Estado se haya adherido al PIDCP y luego cada cuatro afios—,
sobre los cuales el CDH realiza las recomendaciones pertinentes
en forma de observaciones finales; b) denuncias entre los Esta-
dos parte —comunicaciones interestatales—, y ¢) denuncias de
los particulares sobre posibles violaciones del PIDCP por parte
de un Estado que ha ratificado el Primer Protocolo Facultativo.

En relacion con las denuncias de particulares, el Primer Pro-
tocolo Facultativo establece que cualquier persona, cuyos dere-
chos reconocidos en el PIDCP hayan sido violados en un Estado
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parte, puede presentar una comunicacion al CDH, siempre que
haya agotado todos los recursos internos. En términos generales,
el procedimiento establecido es similar al del resto de comités
creados en virtud de los tratados. Asi, para presentar una denun-
cia ante el CDH y que sea admitida por este, es preciso que la
denuncia de las victimas no esté siendo examinada por otra ins-
tancia internacional y que hayan agotado todos los recursos de la
jurisdiccion interna, salvo cuando la tramitacion de tales recur-
sos se prolongue injustificadamente. Cuando un Estado alegue
que estos no se han agotado, entonces la carga de la prueba recae
sobre ¢l y no sobre las victimas.

Una vez que el CDH declara admisible la comunicacién o de-
nuncia, pasa a examinar el fondo del asunto; para ello, envia al Es-
tado denunciado las partes pertinentes de la misma, para que en
un plazo de seis meses informe al CDH al respecto, aclarando los
hechos e indicando las medidas adoptadas para reparar la situa-
cion. De la misma manera, la victima o su representante tienen
la posibilidad de enviar informacion adicional al CDH, que puede
permitir réplicas y contrarréplicas de las partes, hasta que consi-
dere que tiene toda la informacion necesaria para tomar una deci-
sion. También, si el CDH lo considera oportuno, puede invitar a las
partes, juntas o por separado, a las reuniones que celebre a puerta
cerrada para que aclaren algunas cuestiones del fondo del asunto.

En cualquier momento del procedimiento, y antes de adoptar
una decision sobre la denuncia, el CDH puede solicitar al Estado
denunciado que adopte las medidas necesarias para evitar posi-
bles dafios irreparables a la victima. Una vez que el CDH ha exa-
minado toda la informacién que las partes han puesto a su dispo-
sicion, formula sus opiniones finales, las transmite a las partes e
invita al Estado a que le informe sobre las medidas que adoptara
en relacion con dicha opinion. Esencialmente, estas opiniones
representan una decision sobre el fondo de la comunicacién o
denuncia, pero su naturaleza juridica todavia es una cuestion de
cierta ambigiiedad, ya que no existe consenso sobre su obligato-
riedad; aunque el CDH, en un par de casos, ha senalado que sus
opiniones finales son juridicamente vinculantes.?

2 Davidson, Scott, “Procedure under the Optional Protocol”, en Conte,
Alex; Davidson, Scott y Burchill, Richard, Defining civil and political rights.
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Finalmente, cuando el CDH encuentra que un Estado ha in-
cumplido sus obligaciones internacionales respecto de alguno de
los derechos reconocidos en el PIDCP, le requiere para que tome
las medidas necesarias para remediar la situacion, lo cual puede
incluir la modificacion de alguna ley interna o la reparacion de las
victimas. Para asegurar que el Estado cumpla con tales medidas,
el CDH ha desarrollado varios procedimientos de seguimiento,
como el nombramiento de un relator especial que monitoree el
cumplimiento de las medidas y requerir al Estado que en sus in-
formes periodicos indique las medidas que ha adoptado para dar
efecto a las decisiones del CDH.*

2.3. EL SISTEMA INTERAMERICANO:
INSTRUMENTOS Y MECANISMOS DE PROTECCION

El Sistema Interamericano se caracteriza por su doble estructura
institucional, que se deriva de la Carta de 1a Organizacion de los
Estados Americanos (OEA)?* y de la Convencién Americana;*
en tal sentido, esta constituido por una serie de instrumentos de
proteccién encabezados por la Carta de la OEA, que proclama
los “derechos fundamentales de la persona humana” como uno
de los principios en que se funda la organizacion; la Declaracion
Americana;* el Pacto de San José; el Protocolo de San Salva-

The jurisprudence of the United Nations Rights Committee, Hants, Inglaterra,
Ashgate-Aldershot, 2004, pp. 28-29.

2% Idem. Para un panorama general de los procedimientos establecidos en el
marco convencional y extraconvencional de 1a ONU para la proteccion de
los derechos humanos, véase United Nations High Commissioner for Hu-
man Rights, Working with the United Nations Human Rights Programme. A
handbook for civil society, Nueva York y Ginebra, United Nations Human
Rights-Office of the Hight Commissioner for Human Rights, 2008.

%5 Suscrita el 30 de abril de 1948 y en vigor desde el 13 de diciembre de 1951.
Ha sido objeto de cuatro reformas introducidas por el Protocolo de Buenos
Aires (1967), el Protocolo de Cartagena de Indias (1985), el Protocolo de
Washington (1992) y el Protocolo de Managua (1993).

26 Adoptada el 21 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18 de julio de
1978.

27 Adoptada el 2 de mayo de 1948, siete meses antes de la adopcién de la De-
claracion Universal.
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dor* y otros instrumentos de cardcter mas especifico, como el
Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte; la Convencién In-
teramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas;
la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapaci-
dad; y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém
Do Pard”, entre otros. A la vez, existen dos 6rganos especiales
encargados de vigilar el cumplimiento de los derechos reconoci-
dos en tales instrumentos: la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH o la Comision) y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH), cuyas funciones y facul-
tades analizaremos mas adelante.

En este sistema regional hay niveles de proteccion referidos
al grado de compromiso asumido por los Estados americanos.
Asi: a) hay algunos Estados que solo son signatarios de la Decla-
racion Americanay, respecto de ellos, la CIDH actta con base en
dicho instrumento y en la Carta de la OEA (nivel de compromiso
débil); b) otros Estados han ratificado la Convencion Americana,
pero no han aceptado la competencia de la Corte IDH, por lo que
la CIDH acttia en aplicacion de la CADH (nivel de compromiso
medio), y c¢) hay ciertos Estados, como México y Honduras, que
han ratificado el Pacto de San José y también han aceptado la
competencia de la Corte, por lo que sus actuaciones son objeto
de vigilancia tanto por esta como por la CIDH (nivel de com-
promiso fuerte). Aunque cada Estado tiene la libertad de asumir
los compromisos que estime convenientes, es evidente que la
diferenciacion en los niveles de compromiso debilita al Sistema
Interamericano en el sentido de la falta de uniformidad en las
obligaciones, lo que constituye una situacion de desigualdad de
condiciones entre los Estados.?

2 Adoptado el 17 de noviembre de 1988, y en vigor desde el 16 de noviembre
de 1999.

% Treinta y cinco Estados han ratificado la Carta de la OEA y pertenecen a la
Organizacion; veinte han ratificado la Convencion Americana y aceptado
la competencia de la Corte IDH; tres paises han ratificado 1la Convencion
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También cabe resaltar que, contrario a lo que ha sucedido
con otras organizaciones o sistemas internacionales, la creacion
del Sistema Interamericano no tuvo una base convencional, es
decir, no estuvo apoyada en un tratado, sino en simples reso-
luciones de conferencias internacionales, con lo cual existia un
permanente peligro de que todo el sistema pudiera ser cambiado
o modificado mediante otras resoluciones.*® Fue hasta la IX Con-
ferencia Internacional Americana de 1948 celebrada en Bogota
que se super¢ tal debilidad, mediante la adopcion de la Carta de
la OEA, cuyas reformas solo pueden ser adoptadas en una Asam-
blea General convocada para tal efecto, entrando en vigor hasta
que los dos tercios de los Estados hayan depositado sus respec-
tivos instrumentos de aceptacion de las mismas (arts. 140 y 142
de la Carta de la OFA).

Aunque la Carta de la OEA solo contiene unas pocas referen-
cias a los derechos humanos,?! el paso institucional mas decisivo
que los Estados americanos dan para reafirmar la importancia que
otorgan a los derechos humanos en la region, es la revision de la
carta de la organizacion mediante el Protocolo de Buenos Aires,
que entrd en vigor en 1970, ya que cambia el régimen legal de
la CIDH —y de su Estatuto— en muchos aspectos importantes;
sobre todo, porque le otorga el estatus de 6rgano principal de
la OEA (art. 51) y refuerza el caracter normativo de la Declara-
cion Americana. Si bien 1la V Reunion de Consulta de Ministros
de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile en 1959

Americana, pero no han aceptado la competencia de la Corte IDH; once
paises no han ratificado la Convenciéon Americana. Hay que recordar que
Trinidad y Tobago y Venezuela denunciaron la Convencion. Finalmente,
por resolucion de la 82 Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores (1962), Cuba fue excluida de participar en la OEA, lo cual que-
dé sin efecto en la 39% Asamblea General en San Pedro Sula (3 de junio
de 2009). Honduras fue suspendida de la OEA por quebrantamiento de
la Carta Democratica Interamericana mediante la resolucion AG/RES. 2
(XXXVII-E/09) aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 4 de
julio de 2009 durante el Trigésimo Séptimo Periodo Extraordinario de Se-
siones de la Asamblea General de la OEA.

30 Kungz, Josef L., “The Bogota Charter of the Organization of American Sta-
tes”, en The American Journal of International Law, vol. 42, num. 3, jul,
1948, pp. 568-570.

31 Preambulo, parr. 3; art. 5, lit. j; art. 29, lits. a y b; art. 30.
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habia creado la CIDH, su mandato original no era la proteccion
de los derechos humanos, sino que estaba limitado a su promo-
cion entre los Estados parte en la Carta de la OEA, entendiéndose
por estos, los reconocidos en la Declaracion Americana.

Ademais, este 6rgano habia sido creado por una simple reso-
lucién, por lo que al incorporarla a la Carta revisada de 1a OEA, se
estableci6 un verdadero Sistema Interamericano de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos basado en un tratado
constitutivo; esto representa una base constitucional so6lida para
aplicar los derechos contenidos en la Declaraciéon Americana,®*y
para cumplir con su funcién principal de promover la observan-
cia y defensa de los derechos humanos, y de servir como 6rgano
consultivo de la OEA en esta materia.

No obstante, pese al importante paso que representa la cons-
titucion de la CIDH como un 6rgano principal de la OEA, su es-
tructura, competencia y procedimiento quedaron condicionados
a la futura adopcion de una Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos. Esto se concretd con la celebracion de la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos del 7 al 22 de noviembre de 1969 en San José, Costa Rica,
donde se aprobé un borrador final de convencidn que fue firma-
do el 22 de noviembre de 1969, bajo el titulo de “Convencion
Americana sobre Derechos Humanos” o “Pacto de San José”, que
entrd en vigor el 18 de julio de 1978, de conformidad con el ar-
ticulo 74.2 de 1a misma.

El Pacto de San José constituye el corazon del Sistema In-
teramericano; en cierta manera, su adopcion cumplié el suefio
de muchos americanos que, desde la Segunda Guerra Mundial,
habian abogado por contar con un instrumento regional de pro-
teccion de derechos humanos que fuera ratificado por la gran
mayoria de Estados del continente.®* Aunque es un documento
practicamente moldeado a imagen de los instrumentos de dere-

32 Buergenthal, Thomas, “The Revised OAS Charter and the Protection of
Human Rights”, en The American Journal of International Law, vol. 69, nim.
4, oct, 1975, pp. 835-836.

3 Leblanc, Lawrence J., “Economic, Social, and Cultural Rights and the Inte-
ramerican System”, en Journal of Interamerican Studies and World Affairs,
vol. 19, nam. 1, feb, 1977, p. 72.
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chos humanos de la ONU y de la Unién Europea, sus redactores
se negaron simplemente a copiarlos,** y consideraron necesa-
rio introducir las modificaciones necesarias que respondieran
a las circunstancias prevalecientes en los Estados del hemisfe-
rio, las cuales se caracterizaban por una realidad politica marcada
por regimenes no democriticos y por una realidad econémica
marcada por la persistencia de la pobreza de un alto porcentaje
de la poblacion americana.*

La Convencion Americana se divide en tres partes: la Par-
te I, sobre los “Deberes de los Estados y derechos protegidos”,
compuesta por los capitulos I-V (arts. 1-32); la Parte II, sobre los
“Medios de la proteccion”, formada por los capitulos VI-IX (arts.
33-73), y la Parte III, sobre “Disposiciones generales y transito-
rias”, compuesta por los capitulos X-XI (arts. 74-82).

En la Parte I se dividen los derechos protegidos en dos cate-
gorias, en capitulos independientes: los derechos civiles y politicos
son incluidos en un catdlogo amplio que contiene el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (art. 3); el derecho
a la vida (art. 4); el derecho a la integridad personal (art. 5); la
prohibicién de la esclavitud y servidumbre (art. 6); derecho a
la libertad personal (art. 7); garantias judiciales (art. 8); princi-
pio de legalidad y de retroactividad (art. 9); derecho a indem-
nizacion (art. 10); proteccion de la honra y de la dignidad (art.
11); libertad de conciencia y de religion (art. 12); libertad de
pensamiento y de expresion (art. 13); derecho de rectificacion
o respuesta (art. 14); derecho de reunién (art. 15); libertad de
asociacion (art. 16); proteccion a la familia (art. 17); derecho al
nombre (art. 18); derechos del nifio (art. 19); derecho a la nacio-
nalidad (art. 20); derecho a la propiedad privada (art. 21); dere-
cho de circulacion y residencia (art. 22); derechos politicos (art.
23); igualdad ante la ley (art. 24); y proteccion judicial (art. 25);
mientras que los derechos econdmicos, sociales y culturales cuen-

34 Pasqualucci, Jo M., The practice and procedure of the Inter-American Court
of Human Rights, Cambridge, Reino Unido, Cambridge University Press,
2003, p. 4.

35 Buergenthal, Thomas, “The American and European Conventions on Hu-
man Rights: Similarities and differences”, en American University Law Re-
view, vol. 30, nim. 155, 1980-1981, p. 156.
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tan con un unico articulo que remite a las normas econdémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la
Carta reformada de la OEA (art. 26).

En relacion con los mecanismos de proteccion, hemos di-
cho que la CIDH y la Corte IDH son los drganos encargados de
velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
instrumentos interamericanos; son, por tanto, las dos principales
instancias jurisdiccionales del Sistema Interamericano desde su
creacion en 1959 y 1969, respectivamente. Es de resaltar que la
CIDH tuvo dos etapas importantes en su desarrollo institucional.
En la primera, su creacion descanso en la Resoluciéon VIII de la
V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores,
donde se decidi6 establecer dicho 6rgano, compuesto por siete
miembros elegidos a titulo personal, con el encargo de promover
el respeto de los derechos humanos en el continente.?¢

En la segunda etapa, la CIDH se convierte en un 6rgano de la
OEA mediante el Protocolo de Buenos Aires que reformo la Carta
de la organizacion en 1967; con ello se fortalecid su legitimidad
institucional frente a los Estados de cara al ejercicio de su man-
dato consistente en: a) estimular la conciencia de los derechos
humanos en los pueblos americanos; b) formular recomendacio-
nes a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos dentro
del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales;
c) preparar los estudios e informes que considere convenientes
para el desempeiio de sus funciones; d) solicitar de los gobiernos
de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las
medidas que adopten en materia de derechos humanos; e) aten-
der las consultas que, por medio de la Secretaria General de la
OFEA, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacio-
nadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades,
prestarles el asesoramiento que estos le soliciten; f) actuar res-
pecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su
autoridad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 al

36 Acta final de la V Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exte-
riores, Santiago de Chile, 12 al 18 de agosto de 1959, Uni6én Panamericana,
Secretaria General de la OEA, Washington, D.C., resolucion VIII, Derechos
Humanos, punto II, 1960, p. 209.
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51 de la Convencién Americana, y g) rendir un Informe anual a
la Asamblea General de la OEA sobre sus actividades realizadas
(art. 41 de la Convencién Americana).

Por otra parte, la Corte IDH, como 6rgano judicial autéono-
mo, fue establecida en 1969 por la Convencion Americana para
su interpretacion y aplicacion; tiene competencia para conocer
de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicaciéon de las
disposiciones del Pacto de San José que le sea sometido, siempre
que los Estados parte en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ya sea por declaracion especial o por conven-
cion especial (art. 62.3 de la Convencion Americana). Después de
la entrada en vigor del Pacto de San José, el 18 de julio de 1978,
los Estados parte eligieron el 22 de mayo de 1979 a los primeros
siete jueces que conformarian la Corte IDH, quienes tuvieron sus
primeras sesiones orgdnicas el 29 y 30 de junio de 1979. Tanto la
CIDH como la Corte IDH tienen sus propios reglamentos y esta-
tutos en donde se desarrollan sus respectivas cuestiones institu-
cionales y procedimentales para el desempefio de sus funciones.?”

La competencia de estos dos 6rganos interamericanos tiene
un caracter subsidiario ante las violaciones de derechos humanos,
pues es claro que no han sido creadas para sustituir a los tribu-
nales internos de los Estados; tampoco operan como tribunales
de recursos o de casacion de decisiones de los tribunales nacio-
nales. En este sentido, el prologo de la Convencién Americana
es claro al establecer que la proteccién interamericana de los
derechos humanos es “de naturaleza convencional coadyuvan-
te o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos”. Sin embargo, ello no significa que los actos
u omisiones de los distintos 6rganos estatales no puedan ser ob-
jeto de examen por parte de dichas instancias para verificar su
conformidad con las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos.*

37 Para un andlisis del origen y de algunas cuestiones institucionales y procedi-
mentales de 1a CIDH y de la Corte IDH, véase Medina Quiroga, Cecilia, The
battle of Human Rights. Gross systematic violation in the Inter-American System,
Dordrecht-Boston-Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 2001, pp. 42 y ss.

38 Cancado Trindade, Antonio A., El derecho internacional de los derechos hu-
manos..., cit., p. 274.
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Pero para ello, es necesario que las victimas observen la regla
del agotamiento de los recursos internos, la cual se basa en el
principio de que un Estado denunciado debe estar en condicio-
nes de brindar una reparacion por si mismo y dentro del marco
de su sistema juridico interno; por tanto, la funcion subsidiaria de
los 6rganos de vigilancia constituye también la base de la deno-
minada “férmula de la cuarta instancia”, en el sentido de que
tales 6rganos no tienen competencia para revisar las sentencias
dictadas por los tribunales nacionales que actien en el 4mbito de
su jurisdiccion y aplicando las debidas garantias judiciales, a me-
nos que consideren la posibilidad de que se haya cometido una
violacion del instrumento internacional en cuestion. Tal como lo
ha manifestado la CIDH, un 6rgano de vigilancia como ella solo:

[...] es competente para declarar admisible una peticion y fallar so-
bre su fundamento cuando esta se refiere a una sentencia judicial
nacional que ha sido dictada al margen del debido proceso, o que
aparentemente viola cualquier otro derecho garantizado por la Con-
vencion. Si, en cambio, se limita a afirmar que el fallo fue equivoca-
do o injusto en si mismo, la peticién debe ser rechazada conforme
a la formula arriba expuesta. La funcion de la Comision consiste
en garantizar la observancia de las obligaciones asumidas por los
Estados partes de la Convencion, pero no puede hacer las veces de
un tribunal de alzada para examinar supuestos errores de derecho o
de hecho que puedan haber cometido los tribunales nacionales que
hayan actuado dentro de los limites de su competencia.®

3 CIDH, informe 39/96, caso 11.673 (Argentina), 15 de octubre de 1996,
IV. D., parrs. 48-51. La “férmula de la cuarta instancia” fue elaborada por
la Comision en el caso de Clifton Wright (caso 9260, resolucion 29/88, 14
de septiembre de 1988), ciudadano jamaiquino que adujo un error judicial
que dio lugar a una sentencia de muerte en su contra. El sistema nacio-
nal no preveia un tramite de impugnacion de sentencias determinadas por
errores judiciales, lo que dejo6 al sefior Wright desprovisto de recursos. En
ese caso, la CIDH estableci6 que no podia actuar como “una cuarta instan-
cia cuasijudicial” con facultades para revisar las sentencias de los tribuna-
les de los Estados miembros de la OEA. No obstante, declaré fundados los
hechos aducidos por el peticionario y determin6 que el mismo no pudo
haber cometido el crimen. En consecuencia, la CIDH lleg6 a la conclusion
de que el gobierno de Jamaica habia violado el derecho del peticionario a
la proteccion judicial, lo que constituye una violacion a sus derechos fun-
damentales, porque el procedimiento judicial interno no permitia corregir
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Ala vez, para que la CIDH o la Corte IDH puedan conocer un
asunto que implique la supuesta violacion de un derecho huma-
no, es necesario establecer claramente: a) que son competentes
ratione personae, en el sentido de que las partes intervinientes en
el procedimiento —victima (legitimacion activa) y denunciado
(legitimacion pasiva)— estén facultados por la Convencion Ame-
ricana o por los otros instrumentos interamericanos para presen-
tar ante ellas peticiones individuales o comunicaciones interes-
tatales; b) que son competentes ratione materiae, lo que implica
que la materia objeto de la peticiéon o denuncia sea la violacion de
un derecho reconocido como justiciable ante tales 6rganos por
los respectivos instrumentos interamericanos; ¢) que son com-
petentes ratione loci, en el sentido de que los hechos denunciados
hayan ocurrido dentro de la jurisdiccion de un Estado parte, y
d) que son competentes ratione temporis, lo que implica que la
supuesta violacién de un derecho reconocido haya ocurrido una
vez que la Convencién Americana, el Protocolo de San Salvador
u otro tratado interamericano pertinente haya entrado en vigen-
cia para el Estado denunciado, o en una fecha posterior al reco-
nocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH por
parte de un Estado.*

De esta manera, la CIDH y la Corte IDH han jugado un pa-
pel fundamental en la promocién y proteccion de los derechos
humanos en el continente, ya que regulan un procedimiento me-
diante el cual, cualquier persona o grupo de personas, o entidad
no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
miembros de la OEA, puede presentar peticiones que contengan
denuncias o quejas de violacion de los instrumentos interameri-
canos por un Estado parte.*! En tal sentido, constituyen una es-

el error judicial. Véase también el caso 74/90 (Argentina), informe 74/90,
4 de octubre de 1990, en el que la CIDH lleg6 a la conclusion de que una
denegacion del debido proceso constituye una violacion de los derechos
de la victima conforme a los arts. 8.1 y 25.1 de la Convenciéon Americana.

40 La ratione temporis también puede referirse a una condicion de admisibili-
dad de la demanda, en el sentido de que sea presentada en el plazo de seis
meses establecido en el art. 46 de la Convencién Americana.

41 Art. 44 del Pacto de San José, art. 19.6 del Protocolo de San Salvador; art.
XIII de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas; art. 12 de la Convencion de Belém do Para.
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tructura doble de proteccion, pues, por un lado, la CIDH recibe,
tramita e investiga los hechos denunciados contra los Estados
por violacion de los derechos reconocidos y, por otro, la Cor-
te IDH se encarga de emitir sentencias que determinan o no la
responsabilidad internacional de los Estados por esas supuestas
violaciones. Hay que recordar también que para iniciar un tra-
mite ante los drganos interamericanos de vigilancia, es necesario
cumplir ciertos aspectos procesales relativos: a) las cuestiones
formales —modo de presentacion de la peticion, su contenido
y otros requisitos de forma—, y b) las cuestiones sustantivas
—plazo para la presentacion de la denuncia, el agotamiento de los
recursos internos, litis pendencia, etcétera—.

En esa linea, estas instancias regionales cuentan con varios
mecanismos que les permiten llevar a cabo sus funciones de con-
trol. Tanto la CIDH como la Corte IDH cuentan con dos funcio-
nes esenciales —la consultiva y la contenciosa— las cuales des-
empefan un papel fundamental para la realizacion efectiva de
los derechos humanos. Los Estados deben asegurar que todos sus
organos —jurisdiccionales, administrativos, etc.— conozcan y si-
gan el alcance de los lineamientos interpretativos desarrollados
por la CIDH y la Corte IDH como intérpretes finales de los ins-
trumentos interamericanos, ya que ignorarlos o desconocerlos
puede provocar la responsabilidad internacional del Estado. En
este sentido, la interpretacion de las clausulas de la Convencion
Americana, del Protocolo de San Salvador y de otros instrumen-
tos interamericanos realizada por ambas instancias “resulta una
guia ineludible para la aplicacion de dicho instrumento por parte
de los tribunales internos”.*

2.3.1. La competencia consultiva
de la Comision y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

La funcién consultiva constituye una herramienta muy valiosa
para la tutela de los derechos humanos. A través de la emision de

42 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles..., cit., pp. 76-77.
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informes tematicos o de pais, opiniones consultivas, recomenda-
ciones generales, etc., se ha permitido un andlisis integral de la
situacion general de tales derechos, de una problematica especifi-
ca en un determinado pais o region, o del alcance y contenido de
un derecho o norma interamericana, lo cual hace posible obtener
una visiéon comprensiva y comparada “de los obstaculos y los pa-
sos dados para garantizar el pleno goce de los derechos [lo cual
ayuda] al desarrollo de soluciones regionales, entre otras cosas”.*?

Asi, los articulos 41, literales a, b, c y d y 42 de la Convencion
Americana, asi como los articulos 56 y 57, numeral 1, literales h
e i del Reglamento de la CIDH, otorgan a esta una competencia
consultiva mucho mas amplia que la concedida a la Corte IDH,
en el sentido de que la CIDH tiene la facultad de elaborar infor-
mes generales o especiales y de seguimiento sobre la situacion de
los derechos humanos en los Estados miembros, incluyendo los
progresos alcanzados y las dificultades que han existido o existen
para la efectiva realizacion de los derechos humanos, asi como
las observaciones o recomendaciones que estime pertinentes
para lograr tal fin.

Por su parte, la funcién consultiva de la Corte IDH le permite
interpretar la Convencion Americana y otros instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos; puede ser activada por cual-
quier Estado miembro de la OEA y por los 6rganos enumerados
en el capitulo X de la Carta de la OEA, reformada por el Protoco-
lo de Buenos Aires (art. 64.1 del Pacto de San José); es decir, la
propia CIDH, la Asamblea General, el Consejo Permanente y
la Comision Interamericana de Mujeres, entre otros.

Gracias a su competencia consultiva, la Corte IDH ha podi-
do interpretar una diversidad de cuestiones relativas al proce-
dimiento, el alcance de su competencia y de la CIDH, los dere-
chos de la nifiez y de los migrantes indocumentados, la asistencia
consular y la igualdad, entre otros. Desde 1981, la Corte IDH ha
emitido 19 opiniones consultivas por ejemplo, el 14 de agosto de

# Krsticevic, Viviana, “La proteccién de los derechos econémicos, sociales y

culturales en el Sistema Interamericano”, en Centro por la Justicia y el De-
recho Internacional (ed.), Construyendo una agenda para la justiciabilidad de
los derechos sociales, San José, Costa Rica, Publicaciones CEJIL, 2004, p. 150.
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2008, la Republica Argentina solicit6 a la Corte IDH una opinion
consultiva sobre la “interpretacion del articulo 55 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos”: a) en relacion con la
figura del juez ad hoc y la igualdad de armas en el proceso ante
ella, y b) respecto de la nacionalidad de los jueces del Tribunal
Interamericano y el derecho a un juez independiente e imparcial.

Con todas estas interpretaciones, la Corte IDH coadyuva “al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados
americanos en lo que concierne a la proteccion de los derechos
humanos, asi como al cumplimiento de las funciones que en este
ambito tienen atribuidas los distintos 6rganos de la OEA”;* en
este sentido, interpreta y emite opiniones relativas al alcance de
las obligaciones de los Estados en relacion con los derechos re-
conocidos en el Pacto de San José y demas instrumentos intera-
mericanos.

2.3.2. La competencia contenciosa
de la Comision y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

En virtud de su funciéon contenciosa, la CIDH: a) puede adoptar
medidas preventivas o cautelares de proteccion en caso de gra-
vedad y urgencia para evitar dafios irreparables a las personas,
solicitando al Estado que tome las medidas necesarias para pre-
venir la violacion de los derechos humanos de las victimas; por
ejemplo, estableciendo un sistema de vigilancia nocturna en la
casa de la persona agraviada, habilitando un nimero de teléfono
de emergencia, brindando proteccion personal hasta que desa-
parezcan las causas del peligro, etc., y, a la vez, b) puede recibir
denuncias o peticiones individuales para determinar si existe o
no la violacion de un derecho reconocido y someter el asunto a
conocimiento de la Corte IDH. Es de resaltar que la CIDH tiene
competencia obligatoria para conocer de las peticiones presen-
tadas y no requiere que los peticionarios tengan la condicién de
victima de la violacioén. Respecto de las medidas cautelares, en

4 Corte IDH, “Otros Tratados” Objeto de la funcion consultiva de la Corte...,
supra, parr. 25.
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los tltimos anos la CIDH: a) ha ampliado su alcance a otros dere-
chos distintos a la vida y a la integridad personal; b) ha otorgado
medidas colectivas o innominadas, y ¢) ha formulado solicitudes
sumamente especificas en cuanto a las medidas a adoptar.*

Cuando la CIDH recibe una denuncia o peticion individual,
primero transmite al Estado las partes pertinentes de la misma
para que pueda hacer sus observaciones; asimismo, puede soli-
citar a la parte denunciante que envie informacién adicional re-
levante en caso de que sea necesario. Después, la CIDH puede
decretar la admisibilidad o inadmisibilidad de la denuncia, obser-
vando si se cumple con los requisitos formales para conocer del
asunto. Con el cumplimiento de dichos requisitos se reafirma el
caracter subsidiario de los sistemas de proteccién, ya que, como
lo hemos sefialado, lo que se pretende es brindar la oportunidad
a los Estados para que reparen por si mismos las violaciones de
derechos humanos que se cometen dentro de sus jurisdicciones.

El Sistema Interamericano exige una serie de requisitos como:
a) el agotamiento de los recursos internos, salvo que (i) no exista
en la legislacion interna el debido proceso legal para la proteccion
del derecho o derechos que se alega han sido violados; (ii) no se
haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso
a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de
agotarlos; (iii) haya retardo injustificado en la decision sobre los
recursos mencionados; (iv) exista un temor generalizado en el
Estado demandado para plantear casos de derechos humanos por
parte de abogados defensores en esa materia, o (v) no haya asis-
tencia letrada gratuita en materia penal; b) una vez agotados los
recursos internos, se presente la denuncia dentro de los seis me-
ses siguientes al agotamiento de los recursos, y ¢) que el caso no
esté siendo conocido o no esté pendiente de otro procedimiento
de arreglo internacional (art. 46 de la Convencién Americana).

Una vez superada la fase de admisibilidad, se inicia lo que se
conoce en el proceso como la “etapa de fondo”; en esta se analiza,

4% Al respecto véase, Méndez, Juan E. y Dulitzky, Ariel, “Medidas cautelares
y provisionales”, en Courtis, Cristian; Hauser, Denise y Rodriguez Huerta,
Gabriela (comps.), Proteccién internacional de derechos humanos. Nuevos
desafios, México, Porrua-ITAM, 2005, pp. 67-93.
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con la informacion ofrecida por el Estado y la parte denuncian-
te, la existencia de violaciones concretas a derechos reconocidos
en la Convencion Americana, el Protocolo de San Salvador o en
otros instrumentos interamericanos. En este punto es importan-
te destacar que durante el proceso es permisible que la CIDH se
ponga a disposicion de las partes para que puedan llegar a una
solucion amistosa antes de emitir sus propias conclusiones y re-
comendaciones, o antes de llegar a soluciones mas enérgicas.*

Que se pueda llegar a una solucion de este tipo implica, pri-
meramente, que el Estado admita la posibilidad de haber come-
tido una violacion de alguno de los derechos consagrados en la
Convencion Americana o en otros instrumentos pertinentes; el
objetivo de la misma es satisfacer las demandas del peticionario
y que el acuerdo final, que tiene un caricter obligatorio, no im-
plique una disminucién de los derechos de las victimas. Por ello
es que la CIDH tiene que aprobar el acuerdo al que han llegado
las partes, y asi, asegurar que esté fundado en el respeto a los
derechos humanos; ademas, tiene que supervisar su cumplimien-
to.*” Si finalmente no se llega a una solucion amistosa, la CIDH
elabora, dentro de un plazo de tres meses, un informe confiden-
cial conocido como “Informe nimero 50” (art. 50 de la Conven-
cion Americana), en el que expone los hechos denunciados, sus
conclusiones y observaciones, asi como lo que hayan sostenido
las partes en el procedimiento, y lo transmite al Estado con las
recomendaciones que juzgue convenientes para que sean adop-
tadas por este y se remedie la situacion denunciada (arts. 48-51
de la Convencién Americana).

Desde el momento en que el “informe nimero 50” es trans-
mitido al Estado, comienza a correr el plazo sefialado, durante
el cual la CIDH puede decidir someter el caso a la Corte IDH;
si bien esta decision es una facultad discrecional de la CIDH,
no puede ejercerse arbitrariamente e impidiendo que las victi-
mas obtengan un pronunciamiento del Maximo Tribunal sobre

46 Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C, nim. 17, parr. 27.

47 Fatndez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, 32 ed., San José,
Costa Rica, IIDH, 2004, pp. 432-463.
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su peticion.*® Si dentro de ese tiempo el asunto no es sometido
al Tribunal, la CIDH solo puede emitir su opinion y sus conclu-
siones sobre la cuestion puesta a su consideracion, asi como las
recomendaciones que considere pertinentes, fijando un plazo
dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le compe-
tan para remediar la situacion examinada.

Transcurrido dicho periodo, la CIDH puede decidir si el Esta-
do ha adoptado o no dichas medidas, y si publica o no su informe.
En tal sentido, la CIDH puede: a) publicar su decision —lo que es
conocido como “Informe nimero 51—, o b) enviar el caso a la
Corte IDH, para lo cual los peticionarios tienen el derecho de pre-
sentar sus observaciones para argumentar las razones por las que
consideran que el caso debe ser enviado al Tribunal Interamerica-
no. En conclusion, en esta etapa del procedimiento, la CIDH pue-
de elaborar hasta tres tipos de informes: a) el informe del articulo
49 de la Convencion Americana, cuya adopcion depende de que
las partes lleguen a un arreglo amistoso; b) el informe del articulo
50, que depende de que no se haya llegado a una solucion amisto-
sa, y ¢) el informe del articulo 51, que depende de que el caso no
se halla sometido a conocimiento de la Corte IDH dentro de los
tres meses siguientes a la notificacion del “Informe namero 50”.*°

4 Aunque el art. 51 de la Convenciéon Americana faculta a la CIDH para deci-
dir si somete el caso a la Corte por medio de la demanda respectiva, o bien
si continda con el conocimiento del asunto, esta no es una decision “discre-
cional, sino que debe apoyarse en la alternativa que sea mas favorable para
la tutela de los derechos establecidos en la Convencion”, en Corte IDH,
Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(arts. 41, 42, 46, 47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), opinion consultiva OC-13/93, 16 de julio de 1993, pérr. 50.

4 Para un andlisis detallado de los informes “50” y “51”, véase Faundez Le-
desma, Héctor, op. cit., pp. 467-500. Es importante destacar que, con el
fin de dar seguimiento a la implementacion de sus recomendaciones, la
CIDH puede solicitar informacion al Estado y a los peticionarios, y pue-
de publicar, en forma de capitulo de su Informe anual, un informe sobre
los avances y dificultades de dicha implementacion, que puede ser de dos
tipos: 1. un informe de seguimiento de recomendaciones formuladas por
la CIDH en sus informes sobre paises, y 2, un informe de seguimiento de
las recomendaciones en casos individuales; en Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional, La proteccion de los derechos humanos en el Sistema
Interamericano. Guia para defensores y defensoras de derechos humanos, Bue-
nos Aires, CEJIL-Fundacion Sueca para Derechos Humanos, 2007, p. 94.
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Es de destacar que la CIDH ha creado varios grupos de traba-
jo internos con el objeto de organizar mejor su labor y desarro-
llarla mas eficientemente. Asi, hasta el momento se han formado:
a) el grupo de medidas cautelares, que se encarga de analizar las
solicitudes de medidas cautelares recibidas y emitir recomenda-
ciones para que sean tomadas en cuenta por los comisionados al
momento de resolver tales solicitudes; b) el grupo de admisibili-
dades, que se dedica a examinar de forma preliminar las peticio-
nes que llegan a la CIDH; c¢) el grupo sobre cuestiones reglamen-
tarias, que se ocupa de estudiar y elaborar propuestas de refor-
ma de las normas reglamentarias de la CIDH, y d) el grupo de la
Corte, que se encarga de los litigios de casos ante la Corte IDH.°

Ademas de estas dos acciones clasicas —medidas cautelares
y sistema de peticiones individuales— en casos graves y urgen-
tes, la CIDH est4 facultada para realizar una investigacion, previo
consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse
cometido una violacion, tan solo con la presentacion de una pe-
ticiobn o comunicacion que retna todos los requisitos formales de
admisibilidad (art. 48.2 de 1a Convencién Americana); y también,
cuando la CIDH reciba una peticién o comunicacion sobre una
supuesta desaparicion forzada se dirigira, por medio de su Secre-
taria Ejecutiva, en forma urgente y confidencial, al Estado denun-
ciado, solicitindole que proporcione a la mayor brevedad posible
la informacion sobre el paradero de la persona presuntamente
desaparecida y demas informacion que estime pertinente, sin que
esta solicitud prejuzgue la admisibilidad de la peticion (art. XIV
de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Desaparicion Forzada de Personas). A diferencia de las medidas
cautelares, respecto de las cuales su solicitud queda a criterio de
la CIDH, en este caso esta obligada a dirigirse expeditamente al
Estado denunciado para conocer sobre el paradero de la persona
presuntamente desaparecida. De esta manera, “lo anterior resulta
en una suerte de amparo o habeas corpus interamericano que tie-
ne como objetivo evitar dafios irreparables a las personas”.!

50 Ibidem, pp. 152-153.

51 Méndez, Juan E. y Dulitzky, Ariel, op. cit., pp. 87-88. En cuanto al mecanis-
mo establecido en el art. 48.2 de la Convencion Americana, no existen an-
tecedentes de su utilizacion; y el procedimiento consagrado en el art. XIV
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Por su parte, la Corte IDH, en el desempefio de su funcion
contenciosa, determina si un Estado que ha aceptado su compe-
tencia ha incurrido en responsabilidad internacional por haber
violado alguno de los derechos consagrados en la Convencion
Americana, en el Protocolo de San Salvador o en otros instru-
mentos interamericanos que la facultan para ello, siendo sus
sentencias obligatorias. Es preciso sefialar que, aunque existen
al menos dos tratados regionales mis que parecen otorgar com-
petencia tanto a la CIDH como a la Corte IDH para supervisar el
cumplimiento de las obligaciones en ellos contenidas —la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
y la Convencion de Belém do Pard—, la Corte IDH se ha atribuido
la competencia para aplicar la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; pese a que sus redactores no
incluyeron una referencia expresa al Tribunal Interamericano,
este ha encontrado violaciones especificas a sus disposiciones y,
en consecuencia, ha ordenado la reparacion adecuada a las vic-
timas.>

Hay que recordar que la competencia contenciosa de la Corte
IDH no deriva de forma directa e inmediata del hecho de que un
Estado ratifique el Pacto de San José. También es necesario que
dicho Estado haga una declaracion, en los términos del articulo
62 de tal Convencion, en el sentido de que cuando haga el depo-
sito de su instrumento de ratificacion o adhesion, o en cualquier
momento posterior, declare que reconoce como obligatoria, de
pleno derecho y sin convencion especial, la competencia del Tri-
bunal Interamericano sobre todos los casos relativos a la inter-
pretacion o aplicacion de la Convencion Americana.

Como ya lo hemos sefialado, un Estado puede hacer esta de-
claracion incondicionalmente o bajo condicion de reciprocidad,
por un plazo determinado o para casos especificos. Ademas, en

de la Convencion sobre Desaparicion Forzada, fue utilizado por primera
vez en 2002 en un caso contra Guatemala.

52 Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, nim.
63, parrs. 244-249.

53 Corte IDH. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guate-
mala. Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C, num. 37, parrs. 133-136.
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casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando sea necesario
evitar dafios irreparables a las personas, la Corte IDH puede to-
mar las medidas provisionales que considere pertinentes, ya sea
a) por motu propio, en los asuntos que esté conociendo o b) a pe-
ticion de la CIDH, si se tratare de asuntos que ain no estén some-
tidos a su conocimiento (art. 63.2 de la Convencién Americana).

Es importante destacar que con el nuevo Reglamento de la
Corte IDH aprobado en noviembre de 2000 y en vigor desde el 1°
de junio de 2001, las victimas tienen locus standi; es decir, estan
facultadas para participar autbnomamente en todas las etapas del
proceso contencioso ante el Tribunal Interamericano (art. 24
del reglamento). Esto representa un avance significativo en rela-
cién con el reglamento de 1996, que solo les permitia participar
autbnomamente respecto de la CIDH en la etapa de reparaciones.*®

Gracias a esta reforma, cuando la CIDH somete el caso a la
Corte IDH, las victimas pueden presentar sus argumentos direc-
tamente, sean iguales o diferentes a los de la CIDH; ademas pue-
den ofrecer pruebas que la CIDH no haya presentado, aunque
también hay que reconocer que esta opcion estd limitada al mar-
co factico definido en la demanda inicial, con lo cual los peticio-
narios se constituyen en sujetos semiautonomos ante la CIDH,
ya que dependen de ella en la presentacion de la denuncia ante
la Corte IDH; por ello es que la CIDH, en virtud de su exclusiva

5 Para un andlisis del reglamento vigente de la Corte IDH, véase Cancado
Trindade, Antonio, “El nuevo reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2000) y su proyeccion hacia el futuro: La emancipa-
cion del ser humano como sujeto del derecho internacional”, en Cangado
Trindade, Anténio y Ventura Rodriguez, Manuel, El futuro de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, ACNUR-Corte
IDH, 2003, pp. 13-107.

55 El primer reglamento fue aprobado por el Tribunal Interamericano en su
IIT Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 30 de junio al 9 de agosto
de 1980. Posteriormente, la Corte IDH reformé el reglamento en su XXIII
Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 9 al 18 de enero de 1991; en
su XXXIV Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 9 al 20 de septiem-
bre de 1996; en su XLIX Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 16
al 25 de noviembre de 2000; y en su LXI Periodo Ordinario de Sesiones,
celebrado del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003. El vigente regla-
mento fue reformado parcialmente por la Corte IDH en su LXXXII Periodo
Ordinario de Sesiones, celebrado del 19 al 31 de enero de 2009.
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legitimidad procesal, define el marco de accién de las victimas,
quienes no pueden decidir el contenido de la demanda a pesar de
que tienen que cefiirse a ella para sus actuaciones procesales.>®

En términos generales, el proceso estd dividido en tres eta-
pas: 1) excepciones preliminares; 2) etapa de fondo, y 3) etapa
de reparaciones, en cada una de las cuales todas las partes son
escuchadas en virtud del principio de contradiccién.’” Como he-
mos visto, una de las limitaciones del procedimiento contencioso
ante la Corte IDH es que, para la tramitacion de una peticion, es
ineludible que sea sometida por la CIDH o por un Estado, dejan-
do a las victimas sin acceso directo al Tribunal; aunque posterior-
mente, y una vez iniciado el procedimiento, las victimas o sus re-
presentantes pueden actuar autbnomamente ante la Corte IDH.

Cuando el Tribunal notifica la demanda al Estado en cues-
tion, este cuenta con cuatro meses para responderla por escrito,
acto en el cual tiene la posibilidad de plantear las excepciones
preliminares que estime oportunas, estando estas relacionadas
sobre todo con la admisibilidad del caso por falta de competencia
de la Corte IDH o por inexistencia de hechos que activen su juris-
diccidn contenciosa, entre otras cosas. Aunque la aceptacion por
parte del Tribunal Interamericano de la pertinencia de dichas ex-
cepciones puede evitar que se pronuncie sobre el fondo del asun-
to, la presentacion de las mismas no suspende el procedimiento.

Por su lado, las partes en el proceso tienen un plazo de 30
dias para responder a las excepciones presentadas por el Estado
y, finalmente, la Corte IDH est4 facultada para decidir si son pro-
cedentes, en la misma resolucion en que decide sobre el fondo
del asunto o en una resolucioén separada. También el Tribunal
puede llamar a una o varias audiencias en que recibe las decla-
raciones orales de testigos y peritos, asi como los alegatos de las

% Viana Garcés, Andrée, “Sistema europeo y americano de proteccion de
derechos humanos. Coincidencias, fraccionamientos temporales y mutuas
influencias”, en Revenga Sdnchez, Miguel y Viana Garcés, Andrée (eds.),
Tendencias jurisprudenciales de la Corte Interamericana y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 66.

57 Este procedimiento estd establecido en los arts. 61-69 de la Convencion
Americana y en los arts. 22-25 del Estatuto y 32-59 del Reglamento de la
Corte IDH.
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partes, después de las cuales estas pueden presentar a la Corte
IDH sus alegatos finales por escrito. Una vez que los pasos ante-
riores son evacuados, el Tribunal Interamericano dicta la respec-
tiva sentencia motivada, la cual tiene un caracter definitivo e ina-
pelable y solo puede ser interpretada por la Corte IDH a solicitud
de cualquiera de las partes —dentro de los 90 dias a partir de la
notificacibn—, en caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance
del fallo (art. 67 de la Convencién Americana).

Ademais, cuando la sentencia no exprese en todo o en parte la
opinion unanime de los jueces, cualquiera de ellos puede agregar
su opinion disidente o individual (art. 66 de la Convencion Ame-
ricana). Si el fallo de 1a Corte IDH determina que ha existido una
violacion a los derechos reconocidos en los instrumentos inter-
americanos que le confieren competencia, se ordena al Estado
que tome las medidas de reparacion pertinentes bajo la supervi-
sion del propio Tribunal; y en caso de que el Estado no cumpla
con la sentencia, la Corte IDH informa a la OEA para que tome
las medidas politicas oportunas, aunque hay que recordar que
cuando un Estado ratifica el Pacto de San José u otro instrumento
interamericano y declara el reconocimiento de la competencia
de la Corte IDH, esta obligado a cumplir sus decisiones en todos
los casos en que sea parte (art. 68 de la Convencion American).>

2.4. CONCLUSIONES

Los organos internacionales de derechos humanos, como los co-
mités de tratados de las Naciones Unidas y la Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus resolucio-
nes se constituyen en instrumentos imprescindibles para la cons-
truccion del Estado de derecho y la democracia que, en términos
de derechos humanos, implica lograr su plena implementacion
y garantia, y poner un alto a la impunidad y a la corrupcion que,
como un cancer, destruyen el tejido social y reducen la posibi-
lidad de construir instituciones democraticamente legitimadas.

% Para un andlisis completo y detallado de la jurisdicciéon contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, puede verse Pasqualucci, Jo
M., op. cit., pp. 81-229.
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En el caso de nuestro sistema regional, es uno de los sistemas
de proteccion de derechos humanos mas avanzados del mundo,
y el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH ha sido estu-
diado y elogiado en otros espacios regionales debido a su fuerza e
innovacidn, que han permitido el fortalecimiento y la ampliacion
de la proteccién de los derechos reconocidos por la Convencion
Americana y los demis instrumentos interamericanos. De esta
manera, pese a los obstaculos existentes, el cumplimiento de sus
sentencias y resoluciones ha implicado cambios normativos e
institucionales en los Estados de la region, que es fundamental
analizar por su importancia para la democracia y el Estado de
derecho.

Asi, por ejemplo, ademads de prescribir la investigacion y san-
cion de los responsables de violaciones a derechos humanos en
cada uno de los casos, la Corte IDH ha ordenado la creacion de
una base de datos sobre mujeres, jovenes y nifias desaparecidas
(caso Gonzidles y otras “Campo Algodonero” vs. México); la cons-
truccion de una pagina electronica de busqueda de nifos y nifas
sustraidas y retenidas ilegalmente (Masacre de Las Dos Erres vs.
Guatemala); 1a adopcion de legislacion en materia de personas
privadas de libertad (Pacheco Teruel vs. Honduras); la creacion
de un sistema de informacion genética para nifiez desaparecida
(Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador); la delimitacién, demar-
cacion y titulacion de tierras que corresponden a pueblos indi-
genas (Comunidad Mayagna [Sumo] Awas Tingni vs. Nicaragua);
el rechazo a considerar al feto como titular del derecho a la vida
(Artavia Murillo y otro [ “Fecundacién in vitro”] vs. Costa Rica); y
el pago de salarios caidos y demas prestaciones laborales a perso-
nas trabajadoras despedidas injustamente (Baena Ricardo y otros
vs. Panama).

En este sentido, la importancia de estas y otras resoluciones
es que en ellas se pueden encontrar lineamientos y parametros
que, de cumplirse, nos encaminarian en la senda de la construc-
cion de un Estado de derecho con instituciones democraticas
solidas y tinicamente comprometidas con la finalidad de la socie-
dad y del Estado, que es la dignidad humana, ademas de construir
un estindar comun en la region sobre temas fundamentales para
la proteccion de los derechos de la ciudadania.
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Por ello, es de vital importancia la efectividad de las resolu-
ciones de la CIDH y de la Corte IDH, pues con su cumplimiento
se fortalece la institucionalidad democratica, se envia un men-
saje social de que las violaciones a derechos humanos no son to-
leradas por los Estados, se promueve la reparacion de las conse-
cuencias que originaron tales transgresiones y en definitiva, se
valora positivamente la importancia del litigio estratégico como
una poderosa herramienta juridica y politica para evidenciar
las carencias de nuestros sistemas de justicia, generar un deba-
te amplio al respecto, contribuir al fortalecimiento del Estado
de derecho e impulsar y fortalecer la defensa y promocién de
los derechos humanos en la region.

En resumen, a través del cumplimiento de tales resoluciones
se busca incidir para que, en el marco de los sistemas juridicos
internos, los Estados adopten todas las medidas necesarias con el
fin de prevenir las violaciones a los derechos humanos, promo-
cionar su respeto por parte de las autoridades estatales y los par-
ticulares, y lograr que los Estados corrijan toda conducta contra-
ria a sus constituciones nacionales y a los estandares establecidos
en la Convenciéon Americana y demas tratados interamericanos.
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III. Las obligaciones estatales
en materia de derechos humanos

3.1. LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS POR LOS ESTADOS
EN VIRTUD DE LA RATIFICACION DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
23 paises de la region han ratificado la Convencién Americana
y un buen nimero de tratados regionales de derechos humanos.
Asimismo, 20 de ellos han reconocido la competencia de la Corte
IDH como intérprete ultimo de los instrumentos interamerica-
nos. La ratificacion de estos tratados internacionales por parte de
los Estados tiene dos implicaciones importantes.

En primer lugar, el Estado se obliga a respetar los derechos hu-
manos de las personas sujetas a su jurisdiccion, lo que implica no
interferir en su libertad de accion ni en el uso de sus propios recursos
para satisfacer sus necesidades personales; se compromete a proteger
a las personas y sus bienes frente amenazas o ataques, lo cual exige
su prevencion vy, si la violacion se produce, garantizar la investiga-
cion efectiva, el castigo a los responsables de tales actos y la repara-
cion respectiva; y se obliga a realizar todas la actividades necesarias
para fortalecer el acceso y la utilizacion de los recursos por parte
de la poblacion que aseguren el goce de sus derechos (facilitar), y
cuando sus titulares no estan en condiciones de hacerlo por si solos,
el Estado debe realizar ese derecho directamente (hacer efectivo).!

! Comité DESC, El derecho a una alimentacion adecuada (art. 11), observa-
cion general 12, 1999, parr. 15.
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Asi las cosas, en la tipologia tripartita, un primer nivel de
obligaciones (respetar) tiene un caricter negativo, en el sentido
tradicional de que implica un derecho a la no interferencia por
parte del Estado; el segundo nivel (proteger) tiene un caracter
positivo-preventivo, en el sentido basico de que el Estado debe
adoptar medidas positivas para proteger los derechos contra toda
intrusion y accion perjudicial por parte de terceros; y el tercer
nivel (realizar) tiene un caricter positivo-facilitador, en tanto el
Estado estd en la obligacion de facilitar las oportunidades para
que los derechos puedan ser disfrutados y, en su defecto, realizar
y garantizar directamente un derecho cuando sus titulares no son
capaces de hacerlo por si mismos.?

Esta tltima cuestion resulta sumamente importante cuando
se trata de los grupos mas vulnerables de la sociedad, como la
nifiez, frente a la cual los Estados estan obligados “a intervenir
para proveer las necesidades basicas de los nifios, cuando sus
familias no se encuentran en condiciones para hacerlo, antes de
que se vean obligados a desplazarse hacia la calle por falta
de techo o por la necesidad de buscar dinero, a través del traba-
jo, robo o mendicidad, para alimentarse”.?

En segundo lugar, al aceptar la competencia de los 6rganos
encargados de supervisar la aplicacion de tales instrumentos, les
cede la potestad “para vigilar el cumplimiento de las obligacio-
nes asumidas, determinar la extension de los compromisos con-
traidos, interpretar el alcance de las disposiciones convenciona-
les, evaluar la licitud de las reservas formuladas y, por supues-
to, definir el alcance de su propia competencia”.* En términos
concretos, esto quiere decir que el Estado se ha comprometido
ante la comunidad internacional y ante su ciudadania a respetar
y garantizar los derechos consagrados en ellos; de este modo, ha
abierto las puertas para que, en caso de violaciones a los mismos,
cualquier Estado parte o cualquier persona o grupo de personas

2 Idem.

3 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Co-
lombia 1999, 26 de febrero de 1999, cap. XIII, parr. 34.

4 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos huma-
nos..., cit., p. 109.
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puedan acudir ante la CIDH y la Corte IDH para que se corrija tal
situacion, una vez que se hayan agotado todos los recursos inter-
nos que ofrezca el ordenamiento juridico nacional.

La obligacion de respetar los derechos protegidos en los ins-
trumentos interamericanos es de caricter negativo en cuanto
comprende, fundamentalmente, el deber estatal de abstenerse
de interferir en el ejercicio de los mismos; en otros términos, que
el Estado respete los derechos humanos significa que sus agentes
estan obligados, por ejemplo, a no ejecutar arbitrariamente —de-
recho a la vida—, a no torturar —derecho a la integridad perso-
nal—, a no contaminar el agua —derecho a un medioambiente
sano y a la salud—, o a no establecer cuotas obligatorias en el
sistema educativo que impiden a los nifios recibir educacion pri-
maria gratuita —derecho a la educacion—. Por otro lado, la obli-
gacion de garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos
es de caricter positivo, ya que el Estado tiene el deber de adoptar
todas las medidas que sean necesarias para asegurar el ejercicio
de tales derechos; en otras palabras, el Estado esta en la obliga-
cion de proteger a las personas no solo de los actos ilicitos de sus
agentes, sino también de los particulares mediante la prevencion,
la investigacion y sancién de las violaciones a los derechos reco-
nocidos, y la reparacion de los dafios producidos.®

Ademas de las obligaciones generales de respetar y garantizar
los derechos reconocidos (art. 1.1 de la Convencién Americana),
el Estado tiene las siguientes obligaciones: a) adoptar las medidas
legislativas o de otro caricter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos (art. 2 de la Convencién Americana);
b) respetar y garantizar esos derechos sin discriminacion algu-
na por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social
(art. 1.1 de la Convencion Americana); c) garantizar el derecho
a las garantias judiciales, el derecho a la igualdad ante 1a ley y el
derecho a la proteccion judicial (arts. 8,24 y 25 de la Convencion
Americana), y d) las obligaciones que surgen de las normas so-

5 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C, num. 4, parr. 166.
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bre suspension de garantias, interpretacion y aplicacion, y sobre
correlacion entre deberes y derechos (arts. 29-32 de la Con-
vencion Americana).

3.2. LA OBLIGACION GENERAL
DE RESPETAR Y GARANTIZAR

Esta obligacion general de respetar y garantizar estd contenida
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana; el deber de respe-
tar tiene un caracter negativo que implica que los Estados deben
abstenerse de realizar toda accién que constituya una violacion
de los derechos reconocidos en el Pacto de San José, ya que el
“ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de
que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad
humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado”. La
obligacion de garantizar tiene una naturaleza positiva e implica el
deber estatal “de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico”,® lo cual incluye la adopcion de
las medidas legislativas o de otro cardcter que se sefialan en el
articulo 2.

A su vez, cuando se trata de personas o grupos vulnera-
bles, de tales obligaciones generales derivan deberes especia-
les, “determinables en funcién de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion
personal o por la situacién especifica en que se encuentre,
como extrema pobreza o marginacion y nifiez”.” En este senti-
do, la Corte IDH ha desarrollado una importante jurispruden-
cia sobre los deberes especiales estatales de cara a la protec-
cion de ciertos grupos vulnerables como la nifiez,® las personas

¢ Ibidem. Las citas textuales corresponden, en su orden, parrs. 165-166.

7 Corte IIDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C, nam.
146, parr. 154.

8 Corte IDH, Condici6n juridica y derechos humanos del nifio, opinién con-
sultiva OC-17/2002, 28 de agosto de 2002; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio
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desplazadas,’ los pueblos indigenas' y las personas con algun
tipo de discapacidad,'! entre otros.

De acuerdo con la resolucion 60/147 del 16 de diciembre
de 2005 de la Asamblea General de la ONU, la obligacion de
respetar y garantizar incluye, entre otros, el deber estatal de:
a) adoptar medidas juridicas y administrativas apropiadas para
prevenir las violaciones; b) investigar las violaciones y, cuando
proceda, adoptar medidas contra los violadores de conformidad
con el derecho interno e internacional; ¢) dar a las victimas acce-
so imparcial y efectivo a la justicia con independencia de quién
sea en definitiva el responsable de la violacion; d) poner recursos
apropiados a disposicion de las victimas, y e) proporcionar o fa-
cilitar reparacion a las victimas.*

Por tanto, de esta doble obligacién general —respetar y ga-
rantizar— surge el deber del Estado de prevenir, investigar y san-
cionar toda violacion de los derechos por parte de las autoridades
estatales y por los particulares, y procurar ademas el restableci-
miento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la re-
paracion de los dafios producidos por dicha violacion; y a su vez,
el deber de garantizar un contenido minimo esencial,’® lo cual es

de 2004, Serie C, nim. 110; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C. nim. 42.

®  Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15
de septiembre de 2005. Serie C, num. 134.

10 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa..., supra; Caso Comuni-
dad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 17 de junio de 2005. Serie C, nim. 125.

11 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C, nim. 149.

12 Melish, Tara, La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Manual para la presen-
tacion de casos, Quito, Orville H. Schell, Jr. Center for International Human
Rights Yale Law School-Centro de Derechos Econémicos y Sociales, 2003,
p- 177.

13 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y
de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones, arts. Iy II.
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de suma importancia para la proteccion de los derechos econo-
micos, sociales y culturales. Para cumplir con estas obligaciones
no es suficiente que el Estado garantice la mera existencia de un
orden normativo, sino que es necesario “que comparta la necesi-
dad de una conducta gubernamental que asegure la existencia en
la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos”.**

3.2.1. La obligacion de prevenir
La obligacion de prevenir implica que el Estado debe adoptar:

[...] todas aquellas medidas de carcter juridico, politico, adminis-
trativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos hu-
manos y que aseguren que las eventuales violaciones a los mismos
sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las
cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus
consecuencias perjudiciales. [...] Es claro, a su vez, que la obliga-
cion de prevenir es de medio o comportamiento y no se demuestra
su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido
violado.™

Tales medidas son:

a) Regular el accionar de los poderes publicos y privados, lo que
implica que el Estado debe imponer limites legales sobre la con-
ducta de los agentes publicos y privados para evitar que pueda
afectar la vigencia de los derechos humanos, y establecer las san-
ciones correspondientes para quienes sobrepasen dichos limites.
En este sentido, la Convencién Americana ha reconocido la im-
portancia de este deber al disponerlo en el articulo 2 de manera
independiente de las obligaciones establecidas en el articulo 1.1,
por lo que un Estado que “no ha establecido la necesaria legisla-
cion interna que evite la violacion de los derechos protegidos, o
cuando exista la legislacion interna pero esta sea inadecuada para
la prevencion efectiva de posibles violaciones, cualquier dafio

4 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parrs. 166-177.
5 Ibidem, parr. 175.
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concreto a esos derechos —sea cometido por la autoridad publica
o por terceros— puede imputarse al Estado [...]”.1¢

Como lo ha senalado la CIDH, una de las tantas maneras en
que un Estado puede violar un derecho reconocido en la Con-
vencion Americana, el Protocolo de San Salvador u otros trata-
dos interamericanos es mediante la omision de dictar las normas
adecuadas para hacer efectivo un derecho, y a través de la accion
de dictar normas que no sean conformes al espiritu y letra de los
tratados interamericanos; incluso si tales normas fueron adop-
tadas respetando los procedimientos estipulados en el ordena-
miento juridico interno, ya que “el hecho de que se trate de «le-
yes internas» y de que estas hayan sido «adoptadas de acuerdo con
lo dispuesto por la Constitucion», nada significa si mediante ellas
se violan cualesquiera de los derechos o libertades protegidos”.”
En definitiva, un Estado no cumple con su obligacion de garan-
tizar los derechos humanos cuando no establece “la estructura
legal necesaria que procure evitar eficazmente” la violacion de
tales derechos.'®

b) Monitorear constantemente la situacion de los derechos huma-
nos, ya que no es suficiente el mero establecimiento de una es-
tructura legal que regule los limites del poder publico y privado
respecto de los derechos humanos de la poblacion, sino que es
necesario que la legislacion sea efectiva en la practica, pues es de
sobra conocido que muchas violaciones de los derechos humanos
persisten aun en Estados con constituciones politicas y legisla-
cion secundaria garantista. En nuestro continente, practicamen-
te todos los Estados tienen importantes estructuras normativas
que, al menos en teoria, garantizan los derechos humanos reco-
nocidos por la Convenciéon Americana y los demas instrumentos
interamericanos, por lo que en algunos casos el problema radica
en la ineficaz puesta en ejecucion de tales normas.*

16 Melish, Tara, op. cit., pp. 178-180.

7 Corte IDH, Ciertas atribuciones de 1la Comisiéon Interamericana..., supra,
parrs. 26-27.

18 Corte IDH, Tarcisio Medina Charry (Colombia), informe 3/98, caso
11.221, 7 de abril de 1998, IV. 2.g., parr. 107.

1 Discurso del presidente de la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, Dr. Alvaro Tirado Mejia, ante el Consejo Permanente de la Organi-

87|



DIEZ CUESTIONES ACTUALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

En tal sentido, para prevenir efectivamente las violaciones a
los derechos reconocidos, es imperativo que los Estados realicen
un monitoreo constante sobre la situacion real de los derechos
humanos para que puedan elaborar politicas publicas en las 4reas
de mayor prioridad,” y puedan ejercer un mayor control sobre
las actuaciones de los poderes publicos y privados de conformi-
dad con el respeto de tales derechos. Por ello, cuando en un Es-
tado las leyes laborales son violadas masivamente sin que existan
organismos administrativos —inspectorias de trabajo— o judicia-
les —tribunales laborales— eficaces e independientes que apli-
quen la ley, no solo se genera la responsabilidad internacional del
Estado en cuestion,* sino también se pone en un serio peligro la
institucionalidad democrética.

¢) Realizar estudios de impacto para prevenir posibles efectos
negativos sobre los derechos humanos de la poblaciéon. Asi, por
ejemplo, cuando se ejecutan programas, politicas o proyectos pu-
blicos o privados, los Estados tienen la obligacion de asegurarse
de que se realicen los respectivos estudios de impacto que eva-
lten los posibles efectos que pueden tener sobre la proteccion
y promocion de los derechos humanos, especialmente de los
sectores mas vulnerables de la sociedad; y en caso de que tales
efectos puedan ser negativos, se tomen las medidas adecuadas
para evitar cualquier menoscabo a la vigencia de esos derechos.
Este deber estatal deriva de las obligaciones generales de respe-
tar —en el caso de proyectos publicos— y de garantizar —en el
caso de proyectos privados— los derechos reconocidos. Ademas
de la prevencion de una posible afectacion de derechos, el cum-
plimiento de esta obligacion fortalece el didlogo democratico en
el sentido de que exige que las posibles comunidades afectadas

zacion de Estados Americanos el 6 de febrero de 1995, en CIDH, Informe
anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1995, 28 de
febrero de 2006, Anexos. Discursos de la CIDH.

20 Comité DESC, Presentacion de informes por los Estados partes, observa-
cion general 1, 1989, parr. 3.

21 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1994, 17 de febrero de 1995, cap. IV. Guatemala. IIL., punto 3. Por tal
razon, la CIDH ha sefialado “la necesidad de reforzar instituciones como
los servicios de vigilancia, mediacion y negociacion del Ministerio de Tra-
bajo, la justicia laboral y otros organismos judiciales”.
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sean consultadas sobre la pertinencia y seguridad de las medidas
propuestas.*

d) Remover los obsticulos estructurales que limitan el disfrute
efectivo de los derechos humanos, los cuales pueden ser obsticu-
los facticos y normativos que mantienen la discriminacion e im-
piden la igualdad. En este sentido, es preciso que los Estados (i)
reformen sus estructuras basicas econémicas y politicas estatales
que impidan garantizar a todas las personas el acceso a sus dere-
chos humanos; (ii) garanticen un ambiente econémico que per-
mita a los sectores pobres participar en los procesos de decision
en materia politica y econdmica; (iii) aseguren que los sectores
socialmente mas vulnerables no sufran desproporcionadamente
las consecuencias de las politicas econ6micas, sobre todo con la
implementacion de programas de ajuste estructural, y (iv) eviten
que empeore la condicion de pobreza de los sectores mas des-
aventajados de la sociedad debido a la implementacion de tales
programas econdémicos.*

3.2.2. La obligacion de investigar

En relacion con esta obligacion, no se puede ignorar que, pese a
los esfuerzos estatales para prevenir violaciones a los derechos
humanos, es posible que estas se produzcan por parte de par-
ticulares o agentes publicos que actuan fuera del marco legal es-
tablecido; de este modo, aunque inicialmente una violacion de
este tipo no sea imputable al Estado por tratarse de la accion
de un particular o por no haberse identificado al autor de la trans-
gresion, la falta de “la debida diligencia para prevenir la violacién
o tratarla en los términos requeridos por la Convencion”,* es lo
que hace surgir su responsabilidad. Por tanto, la falta de una in-
vestigacion imparcial y efectiva implica que el Estado no cumple

22 Melish, Tara, op. cit., pp. 182y 183.

23 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1993, 11 de febrero de 1994, cap. V. I. VI. Recomendaciones, puntos
1-4.

24 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parrs. 172, 176
y 177.
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con su obligacion de asegurar y proteger los derechos reconoci-
dos en los tratados interamericanos, cuya proteccién también se
extiende a los hechos posteriores a la infraccion en el sentido que
el Estado debe proporcionar un procedimiento adecuado para
conocer la verdad de lo sucedido.?

Por ello, cuando el aparato estatal actia de modo que tales
violaciones queden impunes, “y no se restablezca, en cuanto sea
posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afir-
marse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno
ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion”.?® Asi las cosas,
la negligencia y poca seriedad en la investigacion de los hechos
que conduzca a la sancion de los responsables materiales e inte-
lectuales de una violacion, demuestran la tolerancia del Estado
frente a las mismas y lo hace responsable internacionalmente por
violar su deber de respetar los derechos reconocidos en el Pacto
de San José y de garantizar su libre y pleno ejercicio, tanto a las
victimas como a sus familiares.”” En este orden de ideas, el deber
de investigar se constituye en una obligacion de medio o compor-
tamiento que no puede considerarse incumplida solo porque no
se produzcan resultados satisfactorios; no obstante, la Corte IDH
ha sefialado que esta obligacion:

[...] debe emprenderse con seriedad y no como una simple forma-
lidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sen-
tido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y
no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa
de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad
publica busque efectivamente la verdad. Esta apreciaciéon es valida
cualquiera que sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso MacCann y otros vs. Reino
Unido. Sentencia de 27 de septiembre de 1995, parr. 157.

%6 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parr. 176: “Lo
mismo es valido cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos
acttien libre o impunemente en menoscabo de los derechos humanos
[..]”

27 Corte IDH. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C, nam. 99,
parr. 134.
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la violacidn, aun los particulares, pues, si sus hechos no son inves-
tigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxiliados por el
poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad internacio-
nal del Estado.?®

3.2.3. La obligacion de sancionar

Esta obligacion es esencial para que el Estado cumpla con su obli-
gacion de garantizar los derechos reconocidos y para que se forta-
lezca la institucionalidad democratica. Una de las consecuencias
mas graves de la falta de sancion a las violaciones de los derechos
humanos es que se envia a la sociedad un mensaje intimidatorio,
causando un temor generalizado que promueve el aplacamien-
to de las denuncias, reclamos y reivindicaciones de las victimas,
“alimentando la impunidad e impidiendo la plena realizacion del
Estado de derecho y la democracia”.?® Para evitarlo, es necesario
que el Estado combata tal situacion “por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cronica de
las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las
victimas y sus familiares”.3°

Ademis, el clima de impunidad, la denegacion de justicia y
la falta de seriedad estatal para investigar los hechos y sancionar
a los responsables genera mayores sufrimientos a las victimas y a
sus familiares que afectan su integridad psiquica, fisica y moral
(art. 5.1 de la Convencion Americana),’! en el sentido de sufrir
una doble afectacion, pues, por un lado, sufren directamente los

28 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parr. 177.

2 CIDH, Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de dere-
chos humanos en las Américas, 7 de marzo de 2006, parr. 140.

30 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo vs. Perti. Reparaciones y Costas (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de no-
viembre de 1998. Serie C, nim. 42, parr. 170. Por tanto, la impunidad pue-
de ser definida como “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones
de los derechos protegidos por la Convencion Americana”.

31 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25
de noviembre de 2000. Serie C, num. 70, parr. 160; Caso de los “Ninos de la
calle”..., supra, parr. 115.
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dafios causados por la afectacion de sus derechos; y, por el otro,
sienten la impotencia de no poder obtener justicia por parte del
Estado y de saber que los responsables de tal afectacion no han
sido sancionados.?* El deber de investigar implica también que
el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance el derecho
de las victimas y sus familiares de conocer las circunstancias que
han rodeado la violaciéon de un derecho y quiénes son respon-
sables de la misma,* pues ello “es esencial para el combate a la
impunidad, y se encuentra ineluctablemente ligado a la propia
realizacion de la justicia, y a la garantia de no repeticiéon”* de las
violaciones a los derechos humanos.

Solo cuando se esclarecen todas las circunstancias de la vio-
lacién a un derecho humano se puede afirmar que el Estado ha
proporcionado a las victimas y a sus familiares un recurso efec-
tivo y ha “cumplido con su obligacion general de investigar y
sancionar, permitiendo a los familiares de la victima conocer la
verdad”.® Si bien el derecho a la verdad como tal no esta reco-
nocido expresamente en ningun instrumento interamericano,
este constituye un principio emergente del derecho internacio-
nal y tiene su origen en una serie de normas convencionales que
protegen el derecho de los familiares y la sociedad a “obtener
de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a
través de la investigacion y el juzgamiento”3® de todos los res-
ponsables. Por tanto, la importancia de conocer la verdad sobre
la violacion a un derecho radica en que solo asi es posible escla-
recer las circunstancias que rodearon los hechos y, de esta ma-

32 Jbidem, parr. 173.

33 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras... supra, parr. 181; Caso
Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas (art. 63.1 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre
de 1993. Serie C, nim. 15, parr. 181.

3 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala..., supra, voto razonado
del juez Antonio Cang¢ado Trindade, parr. 32.

35 Corte IDH. Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia. Reparaciones y Costas (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 27 de fe-
brero de 2002. Serie C, nim. 92, parr. 109.

36 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala..., supra, parr. 201.
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nera, poder sancionar tanto a los responsables materiales como
intelectuales.?”

Lo anterior reviste: a) un caracter colectivo, pues permite
que la sociedad tenga acceso a informacion esencial para el de-
sarrollo de los sistemas democraticos, lo cual es fundamental
cuando los involucrados en violaciones a derechos humanos es-
tan relacionados con altas esferas del poder politico y econémico
de un pais, especialmente cuando se trata de grandes corporacio-
nes que muchas veces actdan sin la regulacion adecuada, y b) un
caracter particular como derecho de los familiares de las victi-
mas a conocer lo sucedido, pues la verdad se constituye por si
misma en una forma de reparacion.®

Por todo lo anterior, para que los Estados cumplan eficaz-
mente con su obligacién de sancionar las violaciones a los de-
rechos humanos, deben establecer medidas eficaces para evi-
tar la posibilidad de impunidad en cualquier violacién y para
asegurar que ninguna persona que pueda resultar responsable
de la misma goce de inmunidad de responsabilidad por sus
acciones.*

3.2.4. La obligacion de reparar

En virtud de los principios generales del derecho internacional,
cuando un Estado transgrede una norma internacional se genera
su responsabilidad internacional y, como consecuencia, tiene el
deber de reparar, tal como fue recogido por la propia Conven-
ciéon Americana en su articulo 63.1.%° En virtud de ello, la Corte
IDH ha sefialado que “al producirse un hecho ilicito imputable a
un Estado, surge de inmediato la responsabilidad de este por la

37 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1999, 13 de abril de 2000, cap. II. 5, informe 136/99, Ignacio Ellacuria,
S.J. y otros, caso 10.488 (El Salvador), parr. 187.

3 Corte IDH. Caso Bdmaca Velasquez vs. Guatemala..., supra, parr. 197.
3% Directrices de Maastricht, nim. 27.

40 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Toba-
go. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie
C, num. 94, parr. 202.
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violacion de la norma internacional de que se trata, con el conse-
cuente deber de reparacion y de hacer cesar las consecuencias de
la mencionada violacién”.*!

En ese sentido, la reparacion del dafio causado requiere el
pleno restablecimiento de la situacion anterior a la violacion de
un derecho (restitutio in integrum); de no ser posible, le corres-
ponde al 6rgano de vigilancia respectivo ordenar la adopcién de
las medidas pertinentes para que se reparen las consecuencias
que originaron las transgresiones y se efectte el pago de una in-
demnizacion como compensacion por los dafios ocasionados en
el caso pertinente. Evidentemente, las medidas de reparacion
tienen por objeto hacer desaparecer los efectos de las violacio-
nes cometidas, por lo que la naturaleza y el monto de las mismas
dependen del dafio causado tanto en el plano material como in-
material.** Como lo sefiala la Corte IDH:

La reparacion es el término genérico que comprende las diferen-
tes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabi-
lidad internacional en que ha incurrido. Los modos especificos
de reparar varian segun la lesién producida: podra consistir en la
restitutio in integrum de los derechos afectados, en un tratamiento
médico para recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en
la obligacion del Estado de anular ciertas medidas administrativas,
en la devolucion de la honra o la dignidad que fueron ilegitima-
mente quitadas, en el pago de una indemnizacion, etc. En lo que
se refiere a violaciones al derecho a la vida, como en este caso, la
reparacion, dada la naturaleza del bien afectado, adquiere sobre
todo la forma de una indemnizacién pecuniaria, segin la prictica
jurisprudencial de esta Corte [...]. La reparacion puede tener tam-
bién el caricter de medidas tendientes a evitar la repeticion de los
hechos lesivos.*?

4 Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Perti. Reparaciones y Costas (art.
63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de
diciembre de 2001. Serie C, nim. 88, parr. 40.

42 Corte IDH. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros..., supra, parrs. 203
y 205.

4 Corte IDH. Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina. Reparaciones y Costas
(art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de
27 de agosto de 1998. Serie C, nam. 39, parr. 41.
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3.3. LA OBLIGACION DE ADOPTAR MEDIDAS

Una de las obligaciones que los tratados de derechos humanos
como la Convencion Americana (art. 2) imponen a los Estados
que los ratifican, es la de adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar el goce y ejercicio de los derechos en ellos conte-
nidos, ya que en virtud de una regla basica del derecho interna-
cional, “todo Estado parte en un tratado tiene el deber juridico de
adoptar las medidas necesarias para cumplir con sus obligaciones
conforme al tratado, sean dichas medidas legislativas o de otra
indole”.**

Es preciso resaltar que el hecho de que se requieran tales me-
didas para cumplir con esta obligacion no significa que la apli-
cacion de la Convenciéon Americana “dependa exclusivamente
de la promulgacion de disposiciones constitucionales o legisla-
tivas, que suelen ser de por si insuficientes”.** Ademads, esta es
una obligacién que debe ser cumplida de forma inmediata en el
sentido de realizar, dentro de un plazo razonablemente breve a
partir de la ratificacion de la Convenciéon Americana, acciones
deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible
hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en tales ins-
trumentos.*

La adopcién de medidas para lograr la efectividad de los de-
rechos humanos requiere que, ademas de las medidas legislati-
vas precisas para suplir eventuales lagunas o insuficiencias del
derecho interno, o para realizar las modificaciones necesarias
para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones estatales,
el Estado adapte su actuacién a la normativa de la Convenciéon
Americana. Por tanto, esta obligacion general implica que tales

#  Corte IDH, Exigibilidad del derecho de rectificaciéon o respuesta (arts.
14.1, 1.1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinioén
consultiva OC-7/86, 29 de agosto de 1986, parr. 30.

4 Dulitzky, Ariel E., “Alcance de las obligaciones internacionales de derechos
humanos”, en Martin, Claudia; Rodriguez-Pinzon, Diego y Guevara B., José
A. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos, México, Uni-
versidad Iberoamericana-American University-Fontamara, 2004, p. 89.

“  Comité DESC, La indole de las obligaciones de los Estados parte, observa-
cién general 3, 1990, (parr. 1 del art. 2 del Pacto), parrs. 2-3.
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medidas de derecho interno —normativas y de conducta— sean
efectivas (principio del effet utile),*” en el sentido de que tengan
un impacto real en la vida cotidiana de la gente. Aunque los Es-
tados gozan de una amplia discrecionalidad para disponer el tipo
de medidas a adoptar, tienen que justificar las razones por las
que han elegido determinadas medidas y no otras, ya que a fin de
cuentas, al 6rgano de vigilancia pertinente le corresponde deter-
minar si se han adoptado todas las medidas necesarias o si ellas
son 0 no apropiadas.*®

De este modo, los Estados: a) deben suprimir las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien una violacion a
las garantias previstas en el Pacto de San José, y b) deben ex-
pedir normas y desarrollar pricticas conducentes a la efecti-
va realizacion de tales garantias.* Ademads, esta “obligacion de
adaptar la legislacion interna es, por su propia naturaleza, una
de resultado”.*® En este sentido, la obligacién contenida en el ar-
ticulo 2 tiene un cardcter marginal para aquellos supuestos en
los que el articulo 1.1 resulte insuficiente en el sentido de que
determinados derechos pueden necesitar normas o medidas in-
ternas complementarias para ser aplicados de forma inmediata.
Tal como lo senala Piza Escalante,

[...] tratindose de derechos reconocidos por la Convencién de ma-
nera inmediata e incondicional, basta con el deber de los Estados
Partes de respetarlos y garantizarlos, de conformidad con el articu-
lo 1.1, para que sean plenamente exigibles frente a esos Estados de
la misma manera inmediata e incondicional, por lo menos como de-
rechos de la Convencion, que es lo tnico sobre lo cual la Corte ejer-

4 Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001.
Serie C, nam. 73, parr. 87.

#  Comité DESC, observacion general 3 (1990)..., supra, parr. 4.

% Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999. Serie C, nim. 52, parr. 207; Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Serie C, num.
154, parr. 118.

50 Corte IDH. Caesar vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C, nam. 123, parr. 93.
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ce su jurisdiccion. Lo que ocurre es que algunos derechos, de con-
formidad con su naturaleza o con la propia Convencion, carecen
de esa virtualidad sin que normas u otras medidas complementa-
rias permitan tenerlos por plenamente exigibles, como ocurre, por
ejemplo, con los politicos (art. 23) o con los de proteccion judicial
(art. 25), que no pueden tener eficacia simplemente en virtud de
las normas que los consagran, porque son por su misma naturaleza
inoperantes sin toda una detallada regulacién normativa e, incluso,
sin un complejo aparato institucional, econémico y humano que les
dé la eficacia que reclaman, como derechos de la propia Conven-
cion, es decir, en el plano internacional, y no solo como cuestion
del orden interno de cada Estado: si no hay cddigos o leyes electora-
les, registros de electores, partidos politicos, medios de propagan-
da y movilizacion, centros de votacién, juntas electorales, fechas
y plazos para el ejercicio del sufragio, este sencillamente no se pue-
de ejercer, por su misma naturaleza; de igual manera que no puede
ejercerse el derecho a la proteccion judicial sin que existan los tri-
bunales que la otorguen y las normas procesales que la disciplinen
y hagan posible.>

Por tanto, hay algunas medidas que los Estados deben adop-
tar de forma inmediata, pues ni siquiera suponen la erogacion de
recursos publicos, tales como adecuar el derecho interno a las
disposiciones de la Convencion Americana mediante: a) la dero-
gacion de toda norma juridica contraria a las obligaciones inter-
nacionales asumidas por el Estado; por ejemplo, las que impidan
la libertad de asociacion y sindicalizaciéon o las que impongan
cuotas a la educacion primaria, y b) la eliminacioén de cualquier
discriminacién de jure —toda legislacion, regulacion y préctica
discriminatoria, incluyendo acciones de omision y comision— y
de facto que afecte el goce y disfrute efectivo de los derechos hu-
manos. Cuando un Estado no lleva a cabo la adopcion de medi-
das en las dos vertientes mencionadas —suprimir y expedir—,
contraviene no solo las normas convencionales que consagran
los respectivos derechos, sino también el articulo 2 de la Conven-
ciobn Americana.”

51 Corte IDH. Exigibilidad del derecho de rectificacién o respuesta..., supra,
opinién separada del juez Rodolfo E. Piza Escalante, parr. 27.

52 Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de no-
viembre de 1997. Serie C, num. 35, parrs. 97-98.
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3.4. LA OBLIGACION
DE NO DISCRIMINACION

La obligacion de garantizar que los derechos humanos se ejerzan
sin discriminacion alguna debe ser asumida de forma inmediata
por los Estados, ya que la misma no estd subordinada a su imple-
mentacion gradual ni a 1a disponibilidad de recursos y, evidente-
mente, “abarca todos los motivos de discriminacion rechazados
internacionalmente”.>® Es factible sefalar que el no ser objeto de
discriminacion puede concebirse como un “metaderecho”, en el
sentido de que designa el derecho humano de las personas a que
el Estado adopte las medidas necesarias para lograr: a) el disfru-
te de sus derechos en igualdad de condiciones que los demas,
y b) la realizacion efectiva de todos los derechos, tanto civiles y
politicos como econdmicos, sociales y culturales, sin establecer
jerarquias entre ellos, lo cual implica el disefio y aplicacion de
politicas publicas que persigan tales fines.>*

Bajo estos parametros, el derecho humano a la no discri-
minacion no permite ser categorizado como un derecho civil y
politico, o como un derecho econoémico, social y cultural.>> Al
respecto, la Corte IDH ha hecho una interpretacion amplia sobre
el derecho a la no discriminacion y a la igualdad ante la ley, a
tal punto que los ha considerado como imperativos del derecho
internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, inde-
pendientemente de que sea parte o no en determinado tratado
internacional, lo cual implica que:

53 Comité DESC, El derecho a la educacion (art. 13 del Pacto), observacion
general 13, 1999, parr. 31.

5t Para Sen, un metaderecho a algo [“x”] puede ser definido como el derecho
a tener politicas estatales [“p(x)”] que persigan genuinamente el objetivo
de hacer realizable el derecho a “x”. En Sen, Amartya, “The right not be
hungry”, en Alston, Philip y Tomasevski, Katrina (eds.), The right to food,
Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1984, p. 70.

% Scheinin, Martin, “Justiciability and the Indivisibility of Human Rights”,
en Squires, John et al., (eds.), The road to a remedy. Current issues in the
litigation of Economic, Social and Cultural Rights, Australia, Australian
Human Rights Centre-The University of New South Wales-Centre
on Housing Rights and Evictions, 2005, pp. 21-22.
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[...] pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto
con dicho principio fundamental, no se admiten tratos discrimi-
natorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género,
raza, color, idioma, religién o conviccion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situa-
cion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicién. Este principio (igualdad y no discriminacion) for-
ma parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la
evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus
cogens.>¢

Por tanto, la no discriminacién estd intimamente ligada al
derecho a la igualdad ante la ley (art. 24 de la Convenciéon Ame-
ricana), en el sentido de que el reconocimiento de tal igualdad
prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal, prohi-
bicidon que se encuentra ampliamente contenida en el articulo 1.1
respecto de los derechos y garantias estipulados por el Pacto de
San José, extendiéndose al derecho interno de los Estados. Con
base en esas disposiciones, los Estados se comprometen a no in-
troducir en sus ordenamientos juridicos regulaciones discrimi-
natorias referentes a la proteccion de la ley, ya que impregna toda
actuacion del poder publico en cualquiera de sus manifestacio-
nes, relacionada con el respeto y garantia de todos los derechos
humanos. De tal manera,

[1]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esen-
cial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior,
lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incur-
sos en tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferen-

5% Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos, opinién consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003, parrs. 100-
101.
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cias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan
con su unica e idéntica naturaleza.”

En tal sentido, si la parte final del articulo 1.1 prohibe al Esta-
do discriminar por diversas razones, entre ellas la posicion econo-
mica, el sentido de la expresion “discriminacién” que menciona el
articulo 24 debe ser interpretado a la luz del articulo 1.1; por tan-
to, si una persona que busca la proteccion de la ley para hacer va-
ler los derechos que la Convencion Americana le garantiza, se ve
impedida en el disfrute de los mismos por su posicion econémica
u otra de las razones prohibidas internacionalmente, queda dis-
criminada y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley.*®

Evidentemente, no todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio, en el sentido de no atentar por si
mismo contra la dignidad humana, ya que existen ciertas des-
igualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en
desigualdades de tratamiento juridico sin que se consideren
contrarias a la justicia, sino mas bien, vehiculos para realizarla
o para proteger a los sectores mas vulnerables de la sociedad;>
es el caso de las mujeres, la nifiez, las personas con algun tipo
de discapacidad, las personas mayores, los pueblos indigenas y
afrodescendientes, etcétera.

Por tanto, para determinar qué diferencias de tratamiento
son o no discriminatorias, es necesario establecer criterios obje-
tivos de razonabilidad, proporcionalidad y justicia; de esta mane-
ra, no habria discriminacion:

[...] si una distincion de tratamiento estd orientada legitimamen-
te, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a
la raz6én o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afir-

57 Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, opinion consultiva OC-4/84, 19 de
enero de 1984, parrs. 54-55.

% Corte IDH, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (arts.
46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
opinion consultiva OC-11/90, 10 de agosto de 1990, parr. 22.

%  Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica..., supra,
parr. 56.
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marse que exista discriminacién en toda diferencia de tratamiento
del Estado frente al individuo, siempre que esa distinciéon parta de
supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen
de modo proporcionado una fundamentada conexiéon entre esas
diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apar-
tarse de la justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir
fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna manera
repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.®

Todo lo sefialado anteriormente es particularmente impor-
tante en América Latina, donde la discriminaci6on por motivos
economicos y sociales es una de las principales causas de vio-
laciones a los derechos humanos, lo cual se ve reflejado sobre
todo en “los conceptos de raza y antecedentes étnicos asi como
a lo largo de la division urbana y rural, [que] perpetda y contri-
buye a una vasta discriminacién, particularmente en los aspec-
tos relativos a la dotacion de servicios sociales y gasto publico
para servicios esenciales tales como atencion médica, educacion
y vivienda”. Por ello, para garantizar el derecho a la no discrimi-
nacion y a la igualdad ante la ley, no solamente se requiere que
los Estados se abstengan de realizar practicas discriminatorias y
remuevan las normas legales que las promueven o permiten, sino
también deben adoptar medidas positivas para corregir la inequi-
dad social, puesto que, “cuando la discriminacion historica se ha
convertido en parte de la estructura social, la mera aprobacion de
leyes y la ausencia de una conducta publica no discriminatoria no
son suficientes para garantizar la igualdad ante la ley. Se precisan,
adicionalmente, medidas positivas”.®!

En este orden de ideas, la CIDH ha manifestado que

Las garantias de proteccion igual ante la ley y de 1a ley, establecidas
en el articulo 24 de la Convencién Americana, y la prohibicion de la
discriminacion estipulada en el articulo 1.1, son esenciales para que
los individuos estén habilitados para disfrutar toda la gama de sus
derechos y libertades fundamentales. En los casos en que ciertos
grupos de la poblacion histéricamente han sido objeto de cierta for-

6 Ibidem, parr. 57.

¢ Melish, Tara, op. cit. Las citas corresponden, en su orden, a las pp. 216 y
225.
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ma de discriminacion publica o privada, la existencia de disposicio-
nes legislativas puede no bastar como mecanismo para asegurar su
igualdad en la sociedad. El derecho a igual proteccion de la ley y a
ser iguales ante la ley también puede exigir la adopcion de medidas
positivas para establecer la protecciéon contra un tratamiento dis-
criminatorio en los sectores publico y privado. Por ejemplo, quizds
sea necesario adoptar medidas positivas para asegurar la igualdad
de tratamiento en las esferas publica y privada de la educacion y el
empleo.®

De este modo, cuando las diferencias en el goce efectivo de
los derechos humanos son abismales y discriminan efectivamen-
te a grandes sectores de la poblacion, especialmente a los mas
vulnerables, los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las
providencias necesarias, en la medida de los recursos disponibles,
para hacer efectivos tales derechos,® puesto que cuando una per-
sona no esta en condiciones de satisfacer sus necesidades basicas
debido a la pobreza, se restringe su capacidad para gozar de todos
sus derechos humanos y, en consecuencia, se ve imposibilitada
para participar activamente en las decisiones politicas de su co-
munidad, debilitindose asi el Estado de derecho y la democracia.

Por tanto, las obligaciones que emanan del articulo 1 de la
Convencion Americana requieren que el Estado garantice las
condiciones basicas para proteger los derechos de los grupos vul-
nerables y marginados de la sociedad, entre los que se incluyen
los que sufren los efectos de la pobreza. En este sentido, los prin-
cipios generales de no discriminacion e igualdad, reflejados en
los articulos 1y 24 del Pacto de San José, “requieren la adopcion
de medidas destinadas a superar las desigualdades en la distribu-
cion interna y las oportunidades”.®

Finalmente, hay que sefialar que la prohibicion de la discri-
minacién no admite salvedades o ambitos de tolerancia. Debe

62 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador, 24
de abril 1997, cap. X: Los derechos humanos de los afroecuatorianos, parr. 8.

63 CIDH, Cuarto informe sobre la situacion de los derechos humanos en Gua-
temala, 1 de junio de 1993, cap. I. Conclusiones, parrs. 2-3.

¢4 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador...,
supra, B. El contexto econdémico y derechos contaminantes, parr. 21.

1102



Las obligaciones estatales en materia de derechos humanos

reprobarse en todos los casos, ya sea que se proyecte sobre de-
rechos considerados esenciales —como los referentes a la vida,
la integridad fisica o la libertad personal, entre otros— o sobre
derechos a los que algunos asignan un rango distinto. Sin duda, es
discriminatorio prever sanciones diferentes por las mismas faltas
en funcion de la pertenencia a determinados grupos sociales, re-
ligiosos o politicos. “Lo es negar el acceso a la educacion a los in-
tegrantes de un grupo étnico y permitirla, en cambio, a los miem-
bros de otro. Y lo es —bajo el mismo titulo de reproche— proveer
a unas personas con todas las medidas de proteccion que merece
la realizacion de un trabajo licito, y negarlas a otras personas que
despliegan la misma actividad, arguyendo para ello condiciones
ajenas al trabajo mismo, como son las derivadas, por ejemplo, de
su status migratorio”.®

En tal sentido, un Estado que se declare respetuoso de los de-
rechos humanos y se muestre verdaderamente interesado en un
desarrollo democrético y eficaz, debe sostenerse sobre la igual-
dad y no discriminacion de las personas sujetas a su jurisdiccion,
y sobre la plena incorporacion de las mismas “en la vida publica,
social y econdémica, aprovechando y desarrollando sus valores
humanos, culturales y organizativos”.*

3.5. LA OBLIGACION DE RESPETAR LAS GARANTIAS
JUDICIALES Y EL DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL

La Convencion Americana consagra determinadas obligaciones
relativas a las garantias judiciales y al derecho a la proteccion ju-
dicial, establecidas en sus articulos 8 y 25. Con respecto a las
primeras, el articulo 8.1 establece que toda persona tiene dere-
cho “a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustancia-
cion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para

%  Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes..., supra, voto
razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 20.

%  CIDH, La situacién de los derechos humanos de los indigenas de las Amé-
ricas, 20 de octubre de 2000, cap. L. 2. A.
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la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

De la lectura de este articulo se infiere que las garantias en
¢l senaladas pueden aplicarse no solo en situaciones en que una
persona sea acusada penalmente, sino también cuando se ventile
un asunto en sede judicial o administrativa de cualquier caricter,
en tanto que un Estado que se precie democratico, debe garanti-
zar a las personas bajo su jurisdiccion el derecho a las garantias
procesales, el derecho a obtener una respuesta en un plazo ra-
zonable y el derecho a que su asunto sea escuchado y juzgado
por un juez o tribunal independiente, imparcial y competente,
independientemente de la materia de que se trate. El acceso igual
y expedito a la proteccion jurisdiccional efectiva implica “la po-
sibilidad real de acceder a la justicia a través de los medios que
el ordenamiento interno proporciona a todas las personas, con
la finalidad de alcanzar una solucion justa a la controversia que
se ha suscitado. En otros términos: acceso formal y material a la
justicia”.®”

En relacion con el derecho a la proteccién judicial, el articu-
lo 25 establece que “[t]oda persona tiene derecho a un recur-
so sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales”. En virtud de ello, los Estados tienen la obligacion
de: a) garantizar que las personas que interpongan un recurso
obtengan una decision imparcial de la autoridad competente;
b) asegurar el cumplimiento o la ejecucion de la decision en que
se haya estimado procedente el recurso, y ¢) en caso de no existir
dentro del ordenamiento juridico interno los recursos judiciales
idéneos, colmar dicha laguna mediante el desarrollo de las posi-
bilidades de recurso judicial.

Es importante reiterar que este articulo reconoce el derecho
aun recurso rapido y sencillo contra actos u omisiones que trans-

¢ Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes..., supra, voto
razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 36.
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gredan derechos humanos reconocidos en tres niveles: la propia
Convencion Americana y sus protocolos; la Constitucion del Es-
tado en cuestion, y sus leyes secundarias. Tomando en cuenta
la experiencia juridica de los Ambitos internos latinoamericanos,
un recurso rapido y sencillo lo constituye la accién o recurso de
amparo, la accion de tutela y el recurso de proteccion;®® y, en
caso de que los Estados incumplan decisiones judiciales que le
impongan obligaciones en materia de derechos humanos, o en
caso de que tales recursos no estén dispuestos en el ordenamien-
to nacional, puede constituir una violacion a los articulos 8.1 y
25 de la Convencion Americana.®® En palabras de la Corte IDH:

[...] 1a inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a
los derechos reconocidos por la Convencién constituye una trans-
gresion de la misma por el Estado Parte en el cual semejante situa-
cion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal
recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constituciéon
o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una
violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para reme-
diarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios [...]. Las conclusio-
nes precedentes son validas, en general, respecto de todos los dere-
chos reconocidos por la Convencion, en situacién de normalidad.”

El Tribunal Interamericano también ha sefialado que el dere-
cho a ser oido con las debidas garantias tiene un alcance amplio,

% En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que “el articulo 25.1 de la Convencion es una disposicion de
caracter general que recoge la institucion procesal del amparo, como pro-
cedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los derechos
fundamentales”, en Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garan-
tias..., supra, parr. 32.

¢ Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econémicos, sociales y

culturales a través del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos”, en Courtis, Cristian; Hauser, Denise y Rodriguez Huerta,
Gabriela (comps.), Proteccién internacional..., cit., pp. 37-38.

70 Corte IDH, Garantias judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y
8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva
0C-9/87, 6 de octubre de 1987, parrs. 24-25.
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pues no se limita a la materia penal, sino que se extiende a otros
ambitos, como el administrativo y el laboral. Obtener todas las
garantias que permitan alcanzar decisiones justas es un derecho
humano que debe respetarse en cualquier procedimiento cuya
decision pueda afectar los derechos de las personas.” Asi, las per-
sonas tienen el derecho a disponer de medios adecuados de repa-
racion y de mecanismos adecuados para garantizar la responsabi-
lidad de los Estados cuando se dé una violacion de sus derechos.

Hay que precisar que el derecho a un recurso efectivo no im-
plica necesariamente la existencia de un recurso judicial, ya que
los recursos administrativos también pueden ser adecuados en
muchos casos, siempre que sean accesibles, no onerosos, rapidos
y eficaces. De cualquier manera, en diversas ocasiones, siempre
sera necesario:

[...] establecer un derecho ultimo de apelacion judicial con respec-
to a los procedimientos administrativos [...]. Por el mismo motivo,
hay algunas obligaciones, como las referentes a la no discrimina-
cion (aunque sin limitarse en modo alguno a ellas), respecto de las
cuales pareceria indispensable el establecimiento de algtn tipo de
recurso judicial para que pudieran considerarse cumplidas las pres-
cripciones del Pacto [de San José]. En otras palabras, cuando un
derecho [econémico, social o cultural] no se puede ejercer plena-
mente sin una intervencion del poder judicial, es necesario estable-
cer recursos judiciales.”

3.6. LAS OBLIGACIONES SURGIDAS DE LAS NORMAS
DE LOS CAPITULOS IV Y V DEL PACTO DE SAN JOSE

En el capitulo IV se establecen las cuestiones relacionadas con
la suspension de garantias (art. 27), la clausula federal (art. 28),
las normas de interpretacion (art. 29) y el alcance de las restric-
ciones (art. 30). En el capitulo V, el articulo 32 se refiere a la

71 Corte IDH. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd. Excepciones prelimina-
res. Sentencia de 18 de noviembre de 1999. Serie C, nium. 61, parrs. 125-127.

72 Comité DESC, La aplicacién interna del Pacto, observacion general 9, 1998,
las citas corresponden, en su orden, a los parrs. 3y 9.

1106



Las obligaciones estatales en materia de derechos humanos

correlacion entre derechos y deberes. En virtud del articulo 27,
los Estados solo pueden suspender la vigencia de los derechos
humanos “en caso de guerra, de peligro publico” o de otra emer-
gencia que amenace su independencia o seguridad, siempre y
cuando sean en la medida y por un tiempo estrictamente limita-
dos “a las exigencias de la situacion [...], no sean incompatibles
con las demas obligaciones que les impone el derecho internacio-
nal y no entrafien discriminacién alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”.

Ademas, el Estado en cuestiéon debe “informar inmediata-
mente” a los demas Estados parte en la Convencién Americana,
por conducto del secretario general de la OEA: a) de las dispo-
siciones cuya aplicacion haya suspendido; b) de los motivos que
hayan suscitado la suspension, y c¢) de la fecha en que haya dado
por terminada tal medida. Cabe destacar que el Pacto de San José
concibe que la existencia de una situacion de emergencia por los
motivos ya sefialados no implica “la supresion o la pérdida de
efectividad de las garantias judiciales que los Estados parte estan
obligados a establecer, segin la misma Convencion, para la pro-
teccion de los derechos no susceptibles de suspension o de los no
suspendidos en virtud del estado de emergencia”.”

En términos de la Corte IDH:

[e]l andlisis juridico del citado articulo 27 y de la funcién que cum-
ple debe partir de 1a consideracion de que es un precepto concebi-
do solo para situaciones excepcionales”, y ademads, dicha suspen-
siéon no puede desvincularse de lo establecido en el Preambulo de la
Convencidén Americana que reafirma el propoésito de consolidar en
el continente americano, “dentro del cuadro de las instituciones de-
mocraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social fun-
dado en el respeto de los derechos esenciales del hombre” [por lo
que la] suspension de garantias carece de toda legitimidad cuando
se utiliza para atentar contra el sistema democritico, que dispone
limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos
derechos esenciales de la persona.”

73 Corte IDH, Garantias judiciales en Estados de Emergencia..., supra, parr. 25.

7+ Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias..., supra. Las citas
corresponden, en su orden, a los parrs. 19-20.
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Con respecto a la clausula federal (art. 28), baste decir que
un Estado parte en la Convencion Americana tiene la respon-
sabilidad de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de
derechos humanos por parte de todos los estados, provincias, co-
munidades, etc., que formen parte de la federacién. De acuerdo
con el articulo 29, que consagra el principio pro homine, ninguna
de las disposiciones del Pacto de San José puede ser interpretada
en el sentido de: a) permitir la supresion o limitacion del ejerci-
cio de los derechos reconocidos en dicho instrumento; b) limitar
el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en las leyes de
los Estados parte o en otros tratados por ellos ratificados; c) ex-
cluir otros derechos y garantias inherentes al ser humano o que
se derivan del sistema democratico, y d) excluir o limitar el efec-
to que puedan producir la Declaracion Americana y otros actos
internacionales de la misma naturaleza, ya que todos los Estados
miembros de la OEA, incluidos los que son partes en el Pacto de
San José, no estan exentos de incumplir con las obligaciones que
derivan de la Declaraciéon Americana.”

Por ultimo, el articulo 30 sefiala que las restricciones al goce
y ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion Ameri-
cana solo pueden ser aplicadas “conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propoésito para el cual han
sido establecidas”; en el mismo sentido, el articulo 32 establece
que los derechos de cada persona “estan limitados por los dere-
chos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exi-
gencias del bien comun, en una sociedad democratica”. Asi, solo
aquellas leyes adoptadas por los 6érganos democraticamente ele-
gidos y constitucionalmente facultados, y cefidas al bien comtn,
pueden restringir el goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por los Estados tanto en sus constituciones, en sus leyes secunda-
rias y en los tratados internacionales ratificados por ellos.”

75 Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en el Marco del articulo 64 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-10/1989, 14 de
julio de 1989, parr. 46.

76 Corte IDH, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, opinién consultiva OC-6/86, 9 de mayo de
1986, parr. 37.
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Aunque es posible que las nociones de “bien comun” u “or-
den publico” pueden ser usadas para justificar limitaciones a esos
derechos en nombre de intereses colectivos, hay que enfatizar
que de ninguna manera podrian invocarse como medios para su-
primir un derecho o para desnaturalizarlo o privarlo de conte-
nido real. De esta manera, “el bien coman” debe ser entendido
como las condiciones de la vida social que permiten a las perso-
nas dentro de una sociedad el mayor grado de desarrollo perso-
nal y la mayor vigencia de los valores democraticos, ya que este
concepto contiene el imperativo de organizar “la vida social en
forma que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones
democraticas y se preserve y promueva la plena realizacion de
los derechos de la persona humana”.”” Por tanto, cuando estas
dos nociones se invoquen para limitar o restringir los derechos
humanos, deben interpretarse cifiéndose a las justas exigencias
de una sociedad democritica que considera el equilibrio entre
los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el ob-
jeto y fin de la Convencion Americana y del Protocolo de San
Salvador.

77 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas..., supra, parrs. 66-67.
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IV. Las obligaciones estatales
en materia de derechos economicos,
sociales y culturales

4.1. INTRODUCCION

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos junto con
su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales (Protocolo de San Salvador) constituyen el
corazon mismo del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos en relacion con la promocion y defensa de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales.

Tradicionalmente, los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales han sido diferenciados de los civiles y politicos en virtud
de las obligaciones que, en teoria, generan para los Estados. Asi,
a los primeros se les imputa inicamente obligaciones positivas
con su consecuente gravamen presupuestario y que los convier-
te en derechos caros, mientras que a los segundos se les imputa
solamente obligaciones negativas que exigen la mera abstencion
estatal y que los convierte en derechos baratos. Sin embargo, la
prictica en materia de derechos humanos ha demostrado que tal
distincion no es absoluta, ya que todos los derechos se caracteri-
zan por estar compuestos de pretensiones hibridas que exigen al
Estado, en unos casos actuar y en otros abstenerse, ambas cues-
tiones con diferentes niveles de gradualidad.

Pese a ello, al momento de elaborar los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos se establecieron obligaciones
especificas de distinto alcance para los derechos civiles y politi-
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cos, y para los derechos econémicos, sociales y culturales. Asi,
por ejemplo, en el ambito universal los Estados se comprometen
arespetar y garantizar los primeros, y a adoptar todas las medidas
oportunas para hacerlos efectivos (art. 2 del PIDCP), mientras
que en relacion con los segundos, el compromiso de los Esta-
dos para garantizarlos estd supeditado a la adopcion de medidas
hasta el maximo de los recursos disponibles para lograr progre-
sivamente su plena efectividad (art. 2 del PIDESC). En otras pa-
labras, en relacion con los derechos civiles y politicos se estable-
ce la obligacion de adoptar medidas inmediatas, pero en relacion
con los derechos economicos, sociales y culturales, 1a adopcion
de medidas estd condicionada por su progresividad y por la dispo-
nibilidad de recursos.

En el ambito interamericano, la obligacion establecida en el
articulo 26 de la CADH se limita al compromiso de los Estados
a adoptar las medidas necesarias para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura conte-
nidas en la Carta de la OEA, en la medida de los recursos disponi-
bles. En este sentido, la CADH establece una obligacion especifi-
ca de adoptar providencias para lograr progresivamente la plena
realizacion de los derechos econémicos, sociales y culturales. A
su vez, el Protocolo de San Salvador ratifica la obligacion estatal
de: a) adoptar medidas; b) adoptar disposiciones de derecho in-
terno, y ¢) la no discriminacion.

En lo que sigue analizaremos las obligaciones especificas que
los Estados deben cumplir para la efectiva realizacion de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales reconocidos particular-
mente en la CADH y en el Protocolo de San Salvador.

4.2. OBLIGACION GENERAL DE RESPETAR Y GARANTIZAR,
Y SU APLICABILIDAD A LA TOTALIDAD DE LA CONVENCION
AMERICANA Y SUS PROTOCOLOS

De la doble obligacion general de respetar y garantizar establecidas
en el articulo 1 de la CADH surge el deber estatal de prevenir, in-
vestigar y sancionar toda violacion de los derechos, y procurar ade-
mas el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
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su caso, la reparacion de los dafios producidos por dicha violacion;
y a su vez, el deber de garantizar un contenido minimo esencial.!

La relevancia de determinar las obligaciones que surgen de
los articulos 1y 2 de la CADH radica en su alcance, en el sentido
de: a) si solo son aplicables al capitulo IT de la CADH que contie-
ne derechos civiles y politicos, o b) si también son aplicables res-
pecto al articulo 26 del capitulo IIT que consagra “derechos que
se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la OEA”, y en lo rela-
tivo a los derechos econoémicos, sociales y culturales reconocidos
en el Protocolo de San Salvador.

En relacion con la aplicabilidad a todos los derechos estable-
cidos en la CADH, hay que reiterar que este instrumento es claro
al sefialar que los Estados tienen la obligacion de respetar “los
derechos y libertades reconocidos en ella”, es decir, los derechos
consagrados en la Parte II (arts. 2-25) y Parte III (art. 26). La
propia Corte IDH ha sefialado que:

[...] resulta pertinente observar que si bien el articulo 26 se encuen-
tra en el capitulo III de la Convencion, titulado “Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales”, se ubica, también, en la Parte I de dicho
instrumento, titulado “Deberes de los Estados y Derechos Protegi-
dos” y, por ende, estd sujeto a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1.1 y 2 sefalados en el capitulo I (titulado “Enume-
racion de Deberes”), asi como lo estan los articulos 3 al 25 sefala-
dos en el capitulo II (titulado “Derechos Civiles y Politicos”).?

Y en relacion con la aplicabilidad de las obligaciones genera-
les a los derechos consagrados en el Protocolo de San Salvador,
se debe recordar que un protocolo es un instrumento que com-
plementa un tratado principal de derechos humanos ya existente,
y en general puede: a) referirse a una nueva area sustantiva que
no fue incluida en el texto original del tratado principal o que

! Melish, Tara, La proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales...,
cit., p. 177.

2 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y jubilados de la Con-
traloria”) vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C, nim. 198, parr. 100.
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fue incluida de manera marginal, o bien, b) referirse a aspectos
de procedimiento sobre la forma en que dicho instrumento ha de
ser supervisado por un 6rgano de vigilancia.

En este caso, evidentemente el Protocolo de San Salvador
perfecciona a la CADH en materia de derechos econdémicos, so-
ciales y culturales y, por ende, es parte integral de la misma. Por
todo lo anterior, las obligaciones generales del articulo 1 y 2 de
la CADH son aplicables a todos los derechos consagrados en ella
(arts. 3-26), asi como a los reconocidos en el Protocolo de San
Salvador, pues el instrumento principal junto con sus protocolos
adicionales constituyen un todo normativo.

Para reafirmar la posicion anterior, también es preciso re-
mitirnos al articulo 29 de la CADH que refleja el principio pro
homine en el sentido de que prohibe “excluir o limitar el efecto
que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza”, la cual contiene un importante namero de DESC, y
sirve como guia ineludible para identificar los derechos humanos
incluidos en la Carta de la OEA. De este modo, “excluir la aplica-
cion de los articulos 1 y 2 de la Convencion significaria adoptar
una interpretacion que excluya o limite el efecto de la Declara-
cion Americana, frustrando el mandato expreso del articulo 29
inciso d)”.?

También es preciso sefialar que el Protocolo de San Salvador
contiene en sus articulos 1 y 2 las obligaciones generales de: a)
adoptar todas las medidas necesarias para garantizar el efectivo
goce de los derechos alli contenidos; b) adecuar el derecho in-
terno estatal a los estandares sefialados por dicho instrumento,
y ¢) garantizar el disfrute de los derechos econémicos, sociales y
culturales sin discriminacion alguna. En este sentido, ademas de
las obligaciones generales de la CADH que se aplican al articulo
26 y al Protocolo de San Salvador, estas obligaciones especificas
deben aplicarse a todos los derechos contenidos en el Protocolo.

3 Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos”, en Courtis, Cristian; Hauser, Denise y Rodriguez Huerta,
Gabriela (comps.), Proteccién internacional..., cit., pp. 30-31.
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Por tanto, teniendo en cuenta que las obligaciones generales
derivadas de los articulos 1y 2 de la CADH también son aplica-
bles al articulo 26 referente a derechos econémicos, sociales y
culturales y al Protocolo de San Salvador, las consecuencias juri-
dicas para la efectividad de estos derechos nos presenta un esce-
nario favorable para lograr su proteccion eficaz pese a las limita-
ciones normativas de la CADH y del Protocolo de San Salvador.

4.3. NATURALEZA DE LA OBLIGACION ESTABLECIDA
EN EL ARTIiCULO 26 DE LA CADH

El articulo 26 de la CADH establece que:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como a través de la cooperacion internacional, es-
pecialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas eco-
nomicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reforma-
da por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Una primera cuestion importante es la remision que hace este
articulo, ya que no alude a los derechos expresamente reconoci-
dos enla Carta de la OEA, como el derecho al trabajo (art. 45) o el
derecho a la educacion (art. 49), sino a los derechos implicitos o
derivados de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, con lo cual parece que esta formulacion sugiere
un esfuerzo consciente por no proporcionar una enumeracion
coherente de los derechos en cuestion; y ademas, al encontrarse
la mayoria de esas normas en el capitulo VII sobre “Desarrollo
integral” se corre el riesgo de interpretar que se trata mas de ob-
jetivos sociales implicitos que de derechos propiamente dichos.
Frente a ello, es fundamental determinar si de tales normas se
derivan derechos o simples objetivos sociales de politica publica.

Sobre la naturaleza del contenido de las normas pertinentes
de la Carta de la OEA, hay que sefialar que si bien es un instru-
mento que consagra fundamentalmente principios, objetivos y
medidas de politica puablica, el cardcter convencional del articu-
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lo 26 le confiere el valor de derechos humanos a todas esas nor-
mas de las que pueden derivarse DESC (Ibidem, 5-6). La propia
CIDH ha reconocido que la reforma efectuada a la Carta de la
OEA através del Protocolo de Buenos Aires, “consagra diferentes
derechos economicos, sociales y culturales”.*

Por otro lado, la CADH, al ser un tratado internacional de
derechos humanos, tiene como objeto y fin promover y proteger
los derechos de las personas mediante los mecanismos de con-
trol establecidos en ella, y que a dicho fin se debe subordinar la
interpretacion de todas sus disposiciones. En este sentido, seria
contradictorio que incluyera dentro de su texto, aunque sea por
derivacion (en este caso el art. 26), disposiciones relativas a ob-
jetivos o metas de politica publica y no derechos, ya que es un
tipo de instrumento de caricter convencional que por naturaleza
consagra derechos y obligaciones.

Por tanto, el articulo 26 al disponer la obligacion de “lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos”, claramen-
te expresa la intencion de buscar la proteccion de los derechos
que se derivan de las normas pertinentes de la Carta de la OEA.
Ademais, no tendria sentido argumentar que este articulo fue dis-
puesto solo para repetir los términos de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura de la Carta de la
OEA. Bajo estos parametros, el “texto de la norma debe ser in-
terpretado de forma tal, que sus términos adquieran sentido y un
significado especifico”,® que no es otro que consagrar derechos
que generan obligaciones especificas para los Estados parte en
materia de derechos econdémicos, sociales y culturales.

Por ultimo, si el articulo 26 activa el proceso de razonamien-
to por el cual se parte de la proposicion aceptada como verdadera
de que se pueden derivar derechos de las normas pertinentes de
la Carta de la OEA, entonces la existencia de tales derechos —y

4 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Co-
lombia 1999, 26 de febrero de 1999, cap. III: Los derechos econdmicos,
sociales y culturales, parr. 4.

5 Abramovich, Victor y Rossi, Julieta, “La tutela de los derechos econémicos,
sociales y culturales en el articulo 26 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos...”, cit., p. 463.
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no principios ni objetivos sociales— es una verdad contenida en
la CADH. En consecuencia, el articulo 26 de la CADH no trata
solamente “de expresiones programaticas que induzcan politicas
publicas, sino de formulas normativas que determinan el sentido
y el contenido de esas politicas, de las disposiciones en las que es-
tas se expresan y de los actos en que unas y otras se concretan”.®

Una segunda cuestién importante sobre la remision del articu-
lo 26 es que tampoco se refiere a los derechos econdmicos, sociales
y culturales claramente consagrados en la Declaracion Americana
de los Derechos o Deberes del Hombre, razdn por la cual es preci-
so interpretar dicha remision en el marco del principio pro homine
y el principio de interpretacion bona fide. El primero, entendido
como “un criterio hermenéutico que informa todo el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensi-
va, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversa-
mente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se
trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o la suspension extraordinaria”;” y el segundo, concebi-
do como la regla general hermenéutica que implica interpretar la
Convencidon Americana y sus protocolos “de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin” (art.
31 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados).

Aunque este ultimo principio se aplica a todo tipo de trata-
dos, en materia de derechos humanos la interpretacion teleologi-
ca tiene una importancia mayor, ya que “los tratados concernien-
tes a esta materia estan orientados, mas que a establecer un equi-
librio de intereses entre Estados, a garantizar el goce de derechos
y libertades del ser humano”® razon por la cual instrumentos

¢ Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros..., supra, parr. 19.

7 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pau-
tas para la regulacion de los derechos humanos”, en Abregt, Martin y
Courtis, Christian, La aplicacion de los tratados de derechos humanos por los
tribunales locales, Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto-Centro de
Estudios Legales y Sociales, 1997, p. 163.

8 Corte IDH, Otros tratados objeto de la Funcion consultiva de la corte...,
supra, parr. 24.
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como la CADH o el Protocolo de San Salvador deben interpretar-
se y aplicarse teniendo presentes las necesidades de las personas.’

Bajo estos parametros, el articulo 26 contiene ciertos térmi-
nos que conforme a su sentido corriente denotan la existencia
de derechos y obligaciones que los Estados se comprometen a
satisfacer y cumplir en materia de derechos econémicos, sociales
y culturales, por lo que seria erroneo interpretar que en virtud
de esta norma los Estados en general solo reconocen principios y
objetivos sociales que no pueden ser catalogados como derechos.

Analizando las normas pertinentes de la Carta reformada de
la OEA, encontramos que nos ofrece dos niveles de normas —ge-
néricas y especificas— de las que pueden derivarse DESC. En un
primer nivel se encuentran las normas de los capitulos I (Natura-
leza y propositos) y II (Principios) que establecen disposiciones
relacionadas con el desarrollo econémico, social y cultural (art.
2.f y h); la erradicacion de la pobreza critica (art. 2.g y 3.f); la
justicia y la seguridad sociales (art. 3.j); la cooperaciéon economi-
ca para el bienestar y prosperidad de los pueblos (art. 3.k); 1a no
discriminacion en el ejercicio de los derechos humanos (art. 3.1);
el respeto a la personalidad cultural y la cultura humana (art.
3.m); y la educacion (art. 3.n).

Dentro de este mismo grupo se ubican las normas del capi-
tulo VII (Desarrollo integral) relativas a la justicia social y el de-
sarrollo integral en materia econ6mica, social, educacional, cul-
tural, cientifica y tecnologica (arts. 30-32); “la creacién de un
orden econOmico y social justo que permita y contribuya a la
plena realizacion de la persona humana” (art. 33); “la igualdad de
oportunidades, la eliminacion de la pobreza critica y la distribu-
cién equitativa de la riqueza y del ingreso” (art. 34); los salarios
justos, oportunidades laborales y condiciones de trabajo acepta-
bles (art. 34.g); la erradicacion del analfabetismo y ampliacion
universal de las oportunidades educativas (arts. 34.h y 50); la
extension y aplicacion de los conocimientos médicos (art. 34.1);
la nutriciéon adecuada (art. 34.j); la vivienda adecuada para to-
dos (art. 34.k); las condiciones urbanas que posibiliten una vida

®  Cancado Trindade, Antonio, A., El derecho internacional de los derechos hu-
manos..., cit., pp. 48-49.
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sana y digna (art. 34.1); la seguridad social (art. 45.h); la debida
asistencia legal para que todas las personas puedan hacer valer
sus derechos (art. 45.1); el estimulo de la educacion, la ciencia,
la tecnologia y la cultura (arts. 47 y 51), y la satisfaccion de las
necesidades educacionales y la preservacion del patrimonio cul-
tural de los pueblos americanos (art. 48).

En un nivel mas especifico y en el que incluso las normas
hablan de derechos propiamente dichos, se encuentran las que
reconocen el derecho de todas las personas al bienestar material
y al desarrollo espiritual “en condiciones de libertad, dignidad,
igualdad de oportunidades y seguridad econémica” (art. 45.a); el
derecho al trabajo, a condiciones laborales y salarios justos que
“aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el
trabajador y su familia, tanto en sus afios de trabajo como en su
vejez, o cuando cualquier circunstancia lo prive de la posibilidad
de trabajar” (art. 45.b); el derecho de los trabajadores y emplea-
dores a asociarse libremente (art. 45.c); el derecho de negocia-
cion colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores (art.
45.c); el derecho al reconocimiento de la personeria juridica de
sus asociaciones y la proteccion de su libertad e independencia
(art. 45.¢); el derecho a la educacion, especialmente la primaria
que debe ser obligatoria y gratuita para la poblacion en edad es-
colar (art. 49.a). La educacion media debe ser extendida progre-
sivamente a la mayor parte posible de la poblacién, y la educacion
superior debe estar abierta a todos (art. 45.b y ¢). Finalmente, los
derechos de los trabajadores a la seguridad social (art. 46).

En el nivel méas especifico, podemos determinar con claridad:
a) los derechos laborales, dentro de los cuales estdn: (i) el dere-
cho a condiciones dignas de trabajo; (ii) el derecho a un salario
justo; (iii) el derecho de huelga; (iv) el derecho de libertad sindi-
cal, y (v) el derecho a la negociacion colectiva; b) el derecho a la
seguridad social, y ¢) el derecho a la educacion. En el nivel mas
genérico se podrian derivar: d) el derecho a la vivienda deducido
del articulo 34 literales k) y 1); e) el derecho a la alimentacion
derivado del articulo 34 literal j); f) el derecho a la salud infe-
rido del articulo 34 literales i) y 1) y del articulo 45 literal h); y
g) los derechos culturales derivado del articulo 2 literal m), de
los articulos 30 y 31, y del articulo 48. Por altimo, también se
puede inferir: h) el derecho a la no discriminacion del articulo 3
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literal 1) e i), el derecho a la debida asistencia legal del articulo
45 literal i), los cuales estan muy arraigados en la cultura juridica
contemporanea y su importancia radica en que son imprescin-
dibles para el ejercicio efectivo de todos los derechos humanos,
sean civiles, politicos, econémicos, sociales o culturales.

4.4. E1. ALCANCE DE LA OBLIGACION
ESPECIFICA DEL ARTICULO 26

Es importante resaltar que el articulo 1 del Protocolo de San
Salvador practicamente reproduce el texto del articulo 26 de la
CADH, por lo que el andlisis de las obligaciones contenidas en

este ultimo, también es extensiva a las del primero.

Articulo 26
de la CADH

Articulo 1
del Protocolo de San Salvador

Los Estados parte se comprome-
ten a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, espe-
cialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas eco-
nomicas, sociales y sobre educa-
cion, ciencia y cultura, conteni-
das en la Carta de la Organizaciéon
de los Estados Americanos, refor-
mada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recur-
sos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados.

Los Estados parte en el presen-
te Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana sobre Dere-
chos Humanos se comprometen
a adoptar las medidas necesarias
tanto de orden interno como me-
diante la cooperacién entre los Es-
tados, especialmente econémica
y técnica, hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando
en cuenta su grado de desarrollo,
a fin de lograr progresivamente, y
de conformidad con la legislacion
interna, la plena efectividad de
los derechos que se reconocen en
el presente Protocolo.

A su vez, algunos puntos del articulo 26 —y por lo tanto, del
articulo 1 del Protocolo de San Salvador— son coincidentes con
los del articulo 2 de la CADH; por ejemplo, ambos articulos es-
tablecen la obligacion de los Estados parte de “adoptar providen-
cias” (art. 26) / “adoptar medidas legislativas o de otro caracter”
(art. 2) “para lograr [...] 1a plena efectividad de los derechos [...]
por via legislativa u otros medios apropiados” (art. 26) / “para
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hacer efectivos tales derechos y libertades” (art. 2). De esta ma-
nera, el anilisis que realizamos en el apartado 2.2.2 acerca de
la obligacion de adoptar medidas contenida en el articulo 2, es
perfectamente trasladable a la del articulo 26; se puede sostener
entonces que la obligacion del articulo 2 es un caso de lex ge-
neralis respecto de todos los derechos contenidos en la CADH,
incluidos los inferidos del articulo 26, mientras que la obligacion
del articulo 26 es un caso de lex specialis respecto de los DESC
derivados de las normas pertinentes de la Carta de la OEA.

Ahora bien, mientras la obligacién general del articulo 2 se
aplica a todos los derechos humanos reconocidos en la CADH,
la obligacion especifica del articulo 26 adapta dicha obligacion
general a sus particularidades cuando se trata de los derechos
econoémicos, sociales y culturales. Es decir, los Estados quedan
obligados a adoptar medidas, tanto a nivel interno como median-
te la cooperacion internacional —especialmente econémica y
técnica—, para lograr la plena efectividad de tales derechos pro-
gresivamente y en la medida de los recursos disponibles.

Como vemos, la formula del articulo 26 establece claramente
la obligacion que los Estados deben cumplir, su objetivo, su mo-
dalidad, sus vias de aplicacion y la condicionalidad de su realiza-
cion. Asi, el contenido de la obligacion consiste en “adoptar pro-
videncias”, el objetivo es lograr la plena efectividad de los dere-
chos protegidos, 1a modalidad es de forma progresiva, sus vias de
aplicacion son la legislativa u otros medios apropiados tanto en el
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, y su
realizacion estd condicionada a la medida de los recursos dispo-
nibles. Estas nociones de “progresividad” y de “disponibilidad de
recursos” han dado lugar a que se considere que la efectividad
de los derechos economicos, sociales y culturales pertenece al
ambito de las aspiraciones politicas y consecuentemente, que
son derechos que no generan verdaderas obligaciones que los
Estados deben cumplir. Incluso, la CIDH, en una temprana posi-
cion poco afortunada, sefial6 que la CADH “adopta la perspecti-
va de considerar los derechos econémicos, sociales y culturales
como objetivos de desarrollo y no como valores en si mismos”.*

10 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1983-1984, 28 septiembre 1984, cap. V. II, parr. 4.
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Sin embargo, el derecho internacional de los derechos huma-

nos contemporaneo ha logrado superar esta vision tan restringida,
y en la actualidad puede considerarse insostenible, a tal punto que:

La Corte entiende que es reclamable o exigible la observancia del ar-
ticulo 26 —norma imperiosa, no solo sugerencia politica— ante ins-
tancias llamadas a pronunciarse sobre ese extremo, en el marco del
Derecho interno o en el ambito externo, conforme a las decisiones
constitucionales y a los compromisos internacionales adquiridos
por el Estado. La valoracion tiene dos dimensiones: la observancia
de la progresividad, atenta al maximo esfuerzo para conseguirla, y
la negacion de la regresividad, que contraria los postulados y el es-
piritu del corpus juris de los derechos humanos y que también debe
ser valorada por las jurisdicciones correspondientes.!!

4.5. LA PROGRESIVIDAD A LA LUZ
DEL ARTICULO 26 DE LA CADH

El articulo 26 de la CADH, al igual que el articulo 2.1 del PIDESC,
establece que la plena efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales se realizard progresivamente teniendo en
cuenta las limitaciones de recursos. Aunque el articulo 26 no
enumera las medidas especificas de ejecucion dejando a la dis-
crecionalidad del Estado la determinacion de las medidas admi-
nistrativas, legislativas o de otro caricter que resulten adecuadas:

[...] expresa la obligacion juridica por parte del Estado de encarar
dicho proceso de determinacion y de adoptar medidas progresivas
en ese campo. El principio del desarrollo progresivo establece que
tales medidas se adopten de manera que constante y consistente-
mente promuevan la plena efectividad de esos derechos.*

Sin embargo, dicha progresividad no significa que los Estados

tengan total discrecionalidad para adoptar las medidas necesa-

11

Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros..., supra, voto concurrente del juez
Sergio Garcia Ramirez, parr. 21.

CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador,
24 de abril 1997, cap. II: Introduccién. B. El contexto socioeconémico y
derechos concomitantes, parr. 14.
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rias sin limites en el tiempo en el sentido de poder aplazarlas
indefinidamente ni que no tengan la obligacion inmediata de em-
penarse por lograr la realizacion de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales, ya que cuando ratifican la CADH, asumen la
obligacion de avanzar continuamente hacia la plena efectividad
de los derechos inferidos del articulo 26.

Bajo estos parametros, el fundamento de la progresividad ra-
dica en la obligacion de los Estados de asegurar condiciones que,
de acuerdo a sus recursos materiales, permitan avanzar gradual
y constantemente hacia la mds plena realizacion de los derechos
economicos, sociales y culturales.”® Esta obligacion de avanzar
implica cierta gradualidad y la no regresividad en la satisfaccion
de tales derechos, asi como la idea de progreso en el sentido de
que el Estado debe mejorar las condiciones de su ejercicio.'* Tal
como lo ha manifestado la CIDH, la nocién de desarrollo pro-
gresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales “exige
como minimo que la vigencia y acceso a los mismos no se reduz-
ca con el transcurso del tiempo”.*®

En esta linea, los Estados tienen la doble obligacion de mejorar
continuamente el goce de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales —obligacion positiva—, y de abstenerse de tomar medidas
deliberadamente regresivas —obligacion negativa— que reduzcan
los niveles de proteccion de los derechos vigentes o supriman los
ya existentes. Bajo estos parametros, una violacion de las obliga-
ciones derivadas de la nocidn de progresividad puede tener lugar
tanto silos Estados no toman ninguna medida para ir avanzando en
el disfrute de los derechos —omisiones— como cuando toman me-
didas deliberadamente regresivas —acciones—, y también cuando
permanecen pasivos ante el deterioro del nivel de disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de la poblacion.®

13 CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
1993, 11 de febrero de 1994, (ii) El principio del desarrollo progresivo, parr. 3.

4 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles..., cit., p. 93.

15 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colom-
bia..., supra, cap. III: Los derechos econdmicos, sociales y culturales, parr. 4.

1 Seputlveda, Magdalena, “La interpretacion del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales de la expresion «progresivamente»”, en Cour-
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Al respecto, la CIDH ha sefialado que:

El caricter progresivo con que la mayoria de los instrumentos inter-
nacionales caracteriza las obligaciones estatales relacionadas con los
derechos econdmicos, sociales y culturales implica para los Estados,
con efectos inmediatos, la obligacién general de procurar constan-
temente la realizacion de los derechos consagrados sin retrocesos.
Luego, los retrocesos en materia de derechos econdémicos, sociales y
culturales pueden configurar una violacion, entre otras disposicio-
nes, a lo establecido en el articulo 26 de la Convenciéon Americana.”

Por su parte, la Corte IDH ha sostenido que en el marco de

la flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades que implica la
nocion de progresividad

[...] el Estado tendra esencialmente, aunque no exclusivamente, una
obligacion de hacer, es decir, de adoptar providencias y brindar los me-
dios y elementos necesarios para responder a las exigencias de efecti-
vidad de los derechos involucrados, siempre en la medida de los recur-
sos economicos y financieros de que disponga para el cumplimiento
del respectivo compromiso internacional adquirido. Asi, la implemen-
tacion progresiva de dichas medidas podri ser objeto de rendicion de
cuentas y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso
adquirido por el Estado podra ser exigido ante las instancias llamadas a
resolver eventuales violaciones a los derechos humanos.'®

En este sentido, de cara a la proteccion judicial o cuasijudicial

de los derechos econdmicos, sociales y culturales, la nocion de pro-
gresividad y la prohibicion de regresividad resultan ser una herra-
mienta fundamental para someter a control judicial o cuasijudicial
su cumplimiento por parte del Estado. En cuanto a la prohibicion
de regresividad, puede ser aplicada en el campo de los resultados de
una politica publica (regresividad de resultados) y en el campo
de las normas juridicas (regresividad normativa). En virtud de la
primera, una politica publica puede considerarse regresiva cuan-

17

18

tis, Christian (comp.), Ni un paso atrds. La prohibiciéon de regresividad en
materia de derechos sociales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, pp.
124-127.

CIDH, Segundo informe sobre la situacion de los derechos humanos en el
Pert, 2 de junio de 2000, secc. II, cap. IV.C., parr. 11.

Corte IIDH. Caso Acevedo Buendia y otros..., supra, parr. 102.
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do sus resultados empeoren en comparacion con los resultados de
un punto de partida temporalmente anterior que ha sido elegido
como parametro, y en virtud de la segunda, una norma puede ser
regresiva si al compararla con la norma que es derogada por ella,
suprime, limita o restringe derechos existentes con anterioridad.”

En concordancia con lo anterior, la Asamblea General de la
OEA ha entendido el principio de progresividad como “el criterio
de avance paulatino en el establecimiento de las condiciones nece-
sarias para garantizar el ejercicio de un derecho econémico, social
o cultural”; dicho avance debe ser medido con un sistema de indi-
cadores de progreso que permita establecer las distancias entre la
situacion en la realidad y el estindar deseado. A su vez, ha entendi-
do que la regresividad esta prohibida, concebida esta como “todas
aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique un re-
troceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido”.*

Sobre la base de lo anterior, la violacion de las obligaciones
estatales en virtud del principio de progresividad puede pro-
ducirse por su accion directa, su inacciéon u omision,?! y por su
pasividad frente a violaciones perpetradas por terceros, que en
el actual proceso de globalizacion neoliberal se refleja especial-
mente en el papel de las grandes corporaciones transnacionales
cuyo poder es incluso mayor que el de los propios Estados. No
obstante, cuando un Estado haya de tomar una medida regresiva
a pesar de dicha prohibicion, se requiere que lo considere cuida-

19 Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductorios”..., op. cit., pp. 3-4.

2 “AG/RES. 2074 (XXXV-0/05). Normas para la confeccion de los informes
periodicos previstos en el articulo 19 del Protocolo de San Salvador”, en
Organizacion de Estados Americanos, Actas y documentos volumen I AG/
DEC. 41 a AG/DEC. 45 (XXXV-0/05). AG/RES. 2061 a AG/RES. 2157
(XXXV-0/05). Textos y certificados de las declaraciones y resoluciones, Tri-
gésimo quinto periodo de sesiones, Fort Lauderdale, Florida, del 5 al 7 de
junio de 2005, OEA /Ser.P/XXXV-0.2, Secretaria General, Washington, D.
C., 24 de octubre de 2005. Las citas textuales corresponden, en su orden, a
las pp. 48 y 50.

2 Comité DESC, La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de
los derechos econdmicos, sociales y culturales (art. 3 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), observacion general
16, 2005, parr. 42.
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dosamente y lo justifique enteramente por referencia a la totali-
dad de los derechos previstos en los instrumentos pertinentes,
y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que dispone.*

Pese a esta excepcionalidad, las medidas regresivas deben
considerarse prima facie violatorias de las disposiciones de la
CADH o del Protocolo de San Salvador, por lo que si los Esta-
dos las adoptan, deben demostrar que existe un interés estatal
permisible, que la medida tiene un caricter imperioso y que no
existen cursos de accion alternativos menos restrictivos del dere-
cho en cuestion. Tal como lo ha sefialado la CIDH, para evaluar si
una medida regresiva es compatible con el articulo 26 del Pacto
de San José, se debe “determinar si se encuentra justificada por
razones de suficiente peso”.?* La importancia de estas condicio-
nes, limitaciones o razones de peso radica en que los Estados no
pueden utilizar argumentos generales de politica publica, disci-
plina fiscal o referirse a otros logros financieros o econémicos
para adoptar medidas regresivas, sino que deben sefialar concre-
tamente qué derechos econdmicos, sociales y culturales pueden
verse favorecidos con la adopcion de tales medidas.**

Asi las cosas, es evidente que la nocion de regresividad no
siempre debe ser entendida como sin6nimo de una prohibi-
cion de medidas que restrinjan el ejercicio de un derecho y, en
consecuencia, incompatible con el articulo 26 de la CADH, ya
que los Estados pueden imponer determinadas restricciones a
ciertos derechos econdmicos, sociales y culturales, siempre y
cuando realicen “un andlisis conjunto de la afectacion individual

22 Comité DESC, La indole de las obligaciones de los Estados partes (parr. 1
del art. 2 del Pacto), observacion general 3, 1990, pérr. 9; El derecho a la
educacion (art. 13 del Pacto), observacion general 13, 1999, parr. 45; El
derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud (art. 12 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), observacion
general 14, 2000, parr. 32.

2 CIDH, Admisibilidad y fondo. Asociacion Nacional de exservidores del
Instituto Peruano de Seguridad Social y otras. Pert, informe 38/09, caso
12. 670, 27 de marzo de 2009, parr. 141.

24 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles..., cit., pp. 109-110.
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de un derecho con relacion a las implicaciones colectivas de la
medida”.>® Por tanto, la prohibicion de regresividad no es abso-
luta, a menos que la medida tomada afecte la satisfaccion de los
niveles esenciales de un derecho, frente a los cuales no se admite
ningun tipo de restriccion.

Asimismo, es importante resaltar que aunque la obligacion
impuesta contempla una realizacion paulatina de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, también impone varias obliga-
ciones con efecto inmediato, independientemente de la disponi-
bilidad de recursos y del nivel de desarrollo de los Estados parte.

Tales obligaciones consisten en garantizar que los derechos
se ejerzan sin discriminacion y en adoptar medidas dentro de un
plazo razonablemente breve a partir de la ratificacion del instru-
mento en cuestion, las cuales deben ser “deliberadas, concretas
y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de
las obligaciones reconocidas en el Pacto”. Por tanto, aunque la
nocion de progresividad constituye un reconocimiento del hecho
de que la plena realizacion de tales derechos generalmente no
puede lograrse en un periodo corto de tiempo, ello no significa
que la obligacion estatal carezca de todo contenido significativo,
sino simplemente que es necesario una cierta flexibilidad “que
refleje las realidades del mundo real y las dificultades que impli-
ca para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
economicos, sociales y culturales”.?

4.6. LA DISPONIBILIDAD DE RECURSOS

El articulo 26 de la CADH vy el articulo 1 del Protocolo de San
Salvador condicionan la adopcién de medidas para lograr 1a ple-
na efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
a la disponibilidad de recursos. De la lectura de ambos textos se
destaca la distinta redaccion en este punto, pues mientras que
el articulo 26 sefiala “en la medida de los recursos disponibles”, el

25 Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros..., supra, parr. 103; CIDH, Admisi-
bilidad y fondo..., supra, informe 38/09, caso 12, 670, parr. 140.

2 Comité DESC, observacion general 3, 1990. Las citas literales correspon-
den a los parrs. 1-2, y 9, respectivamente.
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articulo 1 (al igual que el art. 2.1 del PIDESC) habla de “hasta el
maximo de los recursos disponibles”, lo cual puede sugerir algu-
na diferencia sustancial entre ambas disposiciones. Sin embargo,
no existe tal divergencia, ya que “la medida de los recursos dis-
ponibles” es justamente “el maximo de los recursos disponibles”,
no menos, ya que si fuera menos que el maximo, se trataria de la
medida que discrecionalmente quisieran los Estados dentro de
los recursos de los que disponen. En tal sentido, “[n]o parece
ser esa la intencion de la norma: la retencion discrecional de re-
cursos parece incompatible con el logro progresivo de la plena
efectividad de los derechos que surgen del articulo 26”.*

Cuando los recursos son escasos, los Estados tienen la obli-
gacion minima de garantizar la satisfaccion de por lo menos ni-
veles esenciales de los DESC, pues si la CADH o el Protocolo de
San Salvador se interpretaran de tal manera que no establezcan
una obligacion minima, carecerian en gran medida de su razon
de ser. Evidentemente, cuando se valora si los Estados han cum-
plido con su obligacion, se debe tener en cuenta la limitacion de
recursos, pero para que puedan justificar su falta de cumplimien-
to como consecuencia de dicha limitacion, los Estados deben de-
mostrar que han “realizado todo esfuerzo para utilizar todos los
recursos que estan a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer,
con cardcter prioritario, esas obligaciones minimas”,*® median-
te su utilizacion eficaz y equitativa, y asegurando la igualdad de
oportunidades para acceder a tales recursos.*

En tal sentido, al hacer uso de los recursos disponibles se
debe garantizar que toda persona goce de los servicios esenciales
para su subsistencia puesto que, prima facie, los Estados podrian
incumplir con esta obligaciébn minima si un porcentaje impor-
tante de su poblacion estuviere privado de las mas elementales
condiciones de alimentacion, atencion sanitaria, abrigo, vivienda
y ensefianza primaria. Por tanto, aunque los Estados demuestren

27 Courtis, Christian, “La proteccion de los derechos econdémicos, sociales y
culturales a través del articulo 26 de la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos”..., cit., p. 50.

28 Comité DESC, observacion general 3, 1990, parr. 10.
% Principios de Limburgo, nim. 27.
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que los recursos con que cuentan son insuficientes, se mantiene
en pie su obligacion de asegurar el disfrute mas amplio posible
de los derechos pertinentes dadas las circunstancias reinantes.
Incluso cuando se estén atravesando tiempos de graves limita-
ciones de recursos causadas por procesos de ajuste estructural,
por recesion econdémica o por otros factores, los Estados tienen
el deber de proteger a los grupos mas vulnerables de la sociedad
mediante la adopcion de programas de relativo bajo costo.®

Bajo estos parametros y en el marco de los articulos 30 y 32
de la CADH, y del articulo 5 del Protocolo de San Salvador, los
Estados solo podrian restringir o limitar los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales de la poblacion si las medidas adopta-
das no fueran regresivas, o cuando la limitacion tenga por objeto
preservar el bienestar general o el bien comtn dentro de una so-
ciedad democratica, especialmente si es cuestion de proteger los
derechos de los sectores més vulnerables de la sociedad.

Asi las cosas, la obligacion de los Estados de observar y de-
fender los derechos humanos les exige, independientemente del
nivel de su desarrollo econ6mico, garantizar un umbral minimo
de esos derechos, cuyo enfoque constituye un parametro fun-
damental para vigilar el cumplimiento de dicha obligacion. Es
preciso sefialar que aunque el nivel de desarrollo es un factor a
tomar en cuenta en el andlisis sobre la vigencia de los derechos
econdémicos, sociales y culturales, este no se debe entender como
un factor que excluya el deber de los Estados de implementar es-
tos derechos en la mayor medida de sus posibilidades.**

Por tanto, la obligacion de garantizar los niveles esenciales de
un derecho hace que la prohibicion de regresividad sea absoluta
en ese aspecto y que no tenga justificacion siquiera en relacion
con la disponibilidad de recursos. De esta forma, pese al caracter
progresivo de la obligacion de implementacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en virtud del articulo 26 o del
articulo 1 del Protocolo de San Salvador, los Estados tienen el
deber de garantizar al menos el contenido minimo de tales dere-

30 Comité DESC, observacion general 3, 1990, parrs. 11-12.

31 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1993..., cit., (ii) El principio del desarrollo progresivo, parr. 3.
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chos, independientemente de su nivel de desarrollo y de la dis-
ponibilidad de recursos.

Bajo estos parametros, los Estados tienen la obligacion de sa-
tisfacer por lo menos los niveles esenciales de cada uno de los de-
rechos protegidos por el articulo 26 en relacion con el Protocolo
de San Salvador, pues la nocion de progresividad se refiere al lo-
gro progresivo de su plena efectividad “y no a la progresividad de
su respeto o garantia”.?? Por tanto, el elemento esencial de la obli-
gacion asumida por los Estados en esta materia “es procurar la
realizacion de las aspiraciones sociales y econ6micas de su pue-
blo siguiendo un orden que dé prioridad a las necesidades basicas
de salud, nutricion y educacion. La prioridad de “los derechos de
supervivencia” y “las necesidades basicas” es una consecuencia
natural del derecho a la seguridad personal”.??

Por tanto, desde el momento en que los Estados se compro-
meten a implementar los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, adquieren la obligacion de redistribuir paulatinamente la
riqueza sobre la base de las necesidades de su poblacion, ya que
el principio de progresividad demanda que:

[...] a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejo-
ra el nivel de compromiso de garantizar los derechos econémicos,
sociales y culturales. Y ello, porque garantizar los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales exige en la mayoria de los casos un
gasto publico destinado a programas sociales. En teoria, la idea es
que cuantos mas recursos tenga un Estado, mayor serd su capacidad
para brindar servicios que garanticen los derechos econ6émicos,
sociales y culturales [...] El compromiso de los Estados de tomar
medidas con el objetivo de alcanzar progresivamente la realizacién
plena de los derechos econdmicos, sociales y culturales exige el uso
efectivo de los recursos disponibles para garantizar un nivel de vida
minimo para todos.**

32 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, La proteccion de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales..., cit., p. 79.

33 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1979-1980, 2 de octubre 1980, cap. VI, parr. 6.

3% CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1993..., cit., (ii) El principio del desarrollo progresivo, parr. 3.
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V. Una mirada critica a los debates en torno
a la adopcién del Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

5.1. INTRODUCCION

La aplicacion de los principios y normas del derecho internacio-
nal ha dejado de ser un asunto exclusivo de los Estados, pues es-
tos han cedido algunas competencias de supervision a 6rganos
internacionales, como los comités de los tratados de derechos
humanos, entre las que destacan el sistema de informes y el sis-
tema de peticiones.

Dentro de los mecanismos de supervision, el sistema de in-
formes es el mas comun, ya que todos los comités de los nue-
ve tratados de derechos humanos estian facultados para recibir
y examinar informes periddicos de los Estados. Con la entrada
en vigor de un protocolo facultativo a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que faculta al comité a admitir comunicacio-
nes o quejas individuales a partir de abril de 2014, ahora todos
los comités también pueden recibir denuncias sobre presuntas
violaciones a las disposiciones de los tratados.

Sin embargo, la popularidad del sistema de presentacion de
informes radica en que es un mecanismo de supervision politi-
camente menos sensible a la soberania estatal, dado que su efec-
tividad depende en gran medida de la buena fe de los Estados
parte para proveer informacion fidedigna y pertinente al 6rgano
de control, cuyo mandato se limita a prestar asistencia y asesoria
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a los Estados en la aplicacion de las disposiciones del PIDESC en
sus respectivas jurisdicciones.!

En cambio, el sistema de peticiones o comunicaciones indi-
viduales es considerado el medio méas eficaz para la proteccion
de los derechos humanos, puesto que, al admitir que el 6rgano de
control pueda conocer y pronunciarse sobre la posible violacion
de un derecho consagrado en el tratado en cuestion, se promueve
la creacion de una “jurisprudencia” en la materia. En el ambito de
los derechos econoémicos, sociales y culturales, la creacion del re-
curso individual reforzara la capacidad del Comité DESC de dar
mayores aclaraciones sobre las normas que obligan a los Estados
parte, asi como de crear precedentes cuasijudiciales sobre el res-
peto de tales derechos.?

Por otro lado, se permite que las victimas tengan posibilida-
des reales de obtener una reparacion adecuada, dado que no es
dificil argumentar que las personas que han sido victimas de gra-
ves violaciones a sus derechos econ6micos, sociales y culturales
tienen derecho a un recurso que remedie dicha situacion; por
tanto, los esfuerzos dirigidos a la prevencion de abusos de estos
derechos deben hacer hincapié en la necesidad de lograr que las
victimas tengan acceso a una indemnizacion, restitucion y repa-
racion, en el caso de que tales derechos sean vulnerados.?

Hasta diciembre de 2008, el Comité DESC no estaba facul-
tado para recibir comunicaciones o quejas individuales, lo cual
contradecia el reiterado reconocimiento tedrico de la indivisibili-
dad de todos los derechos humanos. Por ello, la comunidad inter-
nacional asumi6 la responsabilidad de superar la arbitraria prio-
ridad normativa de los derechos civiles y politicos, y la limitada
proteccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales,

1 Véase Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights..., cit., pp. 57-89.

2 Marino Menéndez, Fernando M., “Avances juridicos en la proteccion de los
derechos econémicos, sociales y culturales dentro del marco de Naciones
Unidas”, en Derechos y Libertades: Revistas del Instituto Bartolomé de las Ca-
sas, afio 3, num 6, feb, Madrid, 1998, p. 86.

3 Leckie, Scott y Gallagher, Anne (eds.), Economic, Social, and Cultural
Rights. A legal resource guide, Filadelfia, University of Pennsylvania Press,
20006, p. XXiv.
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mediante la adopcion de las garantias secundarias del PIDESC; es
decir, un protocolo facultativo.

La adopcion del protocolo facultativo al PIDESC: a) contribuye
a rebatir los argumentos en que se sustenta la concepciéon que ve
en los derechos econdmicos, sociales y culturales una especie de
defecto genético que no les permite equipararse a los derechos civi-
les y politicos, y mucho menos ser justiciables, y b) demuestra que
su proteccion debilitada es una cuestion de voluntad politica y que,
por tanto, fue superada normativamente mediante la elaboracion
y adopcion de las debidas garantias que significa dicho protocolo.

No esta de mas recordar que un protocolo facultativo es un
tratado que complementa y completa un tratado principal de
derechos humanos ya existente. Por eso, solo los Estados que ha-
yan ratificado este ultimo, en este caso el PIDESC, pueden ser
parte en su protocolo facultativo. Los protocolos, en general,
pueden: a) referirse a una nueva area sustantiva que no fue in-
cluida en el texto original del tratado principal, o b) referirse a
aspectos de procedimiento sobre la forma en que el mismo es
supervisado por un 6rgano de control. La mayoria de estos pro-
tocolos crea procedimientos que facultan a las personas o a los
propios Estados a presentar comunicaciones individuales e inter-
estatales, respectivamente, contra un Estado que no cumpla con
sus obligaciones internacionales derivadas del tratado principal.

5.2. ANTECEDENTES Y GENERALIDADES

A pesar de que desde la adopcion del PIDESC en 1966 no se
contemplé un mecanismo de comunicaciones individuales, el
Comité DESC ha tenido la habilidad de establecer obligaciones
concretas a cargo de los Estados parte respecto de los derechos
consagrados en el tratado. La ausencia de un mecanismo de este
tipo en materia de derechos econémicos, sociales y culturales ha
representado, en la practica, una deuda historica del discurso de
la comunidad internacional sobre la indivisibilidad e interdepen-
dencia de todos los derechos humanos.

Laidea de adoptar un protocolo facultativo ha estado presen-
te en la agenda de la comunidad internacional desde hace varios
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afos. Aunque, al menos en la década de los ochenta, era inconce-
bible pensar que los Estados parte en el PIDESC estarian dispues-
tos a someterse a un mecanismo de comunicaciones individua-
les.* Sin embargo, desde la sociedad civil, organizaciones como
Food First Information and Action Network (FIAN) y la Coali-
cion Habitat Internacional comenzaron una importante campana
sobre la necesidad de contar con un instrumento facultativo y
elaboraron un borrador del texto de un posible mecanismo de
quejas individuales.®

A partir de 1990, el Comité DESC, con el apoyo de diver-
sas organizaciones de la sociedad civil, y pese a la posicion de
algunos Estados, comenz6 una serie de discusiones para llamar
la atencion sobre la posibilidad de elaborar un protocolo facul-
tativo del PIDESC que estableciera un mecanismo de quejas in-
dividuales, similar a los existentes bajo los demas tratados de
derechos humanos. Ademas, destaco la necesidad de realizar
un estudio comparado sobre la justiciabilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en los sistemas internos de los
Estados parte.®

En su 52 sesion, el Comité DESC encomendd a un relator es-
pecial presentar un andlisis sobre las principales cuestiones que
debian debatirse alrededor de la idea de elaborar un borrador
de un protocolo facultativo del PIDESC que permitiera la sumi-
sion de comunicaciones relativas a algunos o todos los derechos
reconocidos en dicho instrumento.” En su 62 sesion sefialdo que

*  Westerveen, G., “Towards a system for supervising States’ compliance
with the right to food”, en Alston, P. y Tomasevski, K. (eds.), op. cit., p. 127.

®  Langford, Malcolm y King, Jeff A., “Committee on Economic, Social and
Cultural Rights”, en Langford, Malcom (ed.), Social rights jurisprudence.
Emerging trend in international and comparative law, Nueva York, Cambrid-
ge University Press, 2008, p. 514.

¢ Cangado Trindade, Antonio A., El derecho internacional de los derechos hu-
manos..., cit., p. 115. En las primeras sesiones del Comité DESC, el debate
sobre la posibilidad de adoptar un protocolo facultativo que contuviera un
sistema de comunicaciones individuales terminaba con la conclusion de
que atn era demasiado pronto para considerar realistamente dicho siste-
ma, véase Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social
and Cultural Rights..., cit., p. 98.

7 U.N.Doc. E/1991/23, parr. 285.
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sus miembros apoyaban la elaboracion de un protocolo facultati-
vo con base en la interdependencia e indivisibilidad de todos los
derechos humanos, pues permitiria que el PIDESC dejara de ser
el “pariente pobre” del resto de instrumentos internacionales de
derechos humanos.®

Al mismo tiempo, en 1992, Danilo Turk, relator especial de
la subcomision de la lucha contra las medidas discriminatorias y
de la proteccion de minorias —hoy Subcomision de la Promocion
y de la Proteccion de los Derechos Humanos— recomendo6 en su
informe final la adopcién de un protocolo facultativo del PIDESC
para tutelar de forma mds efectiva la realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y expreso su esperanza de que
esta cuestion siguiera siendo discutida por los 6rganos relevantes
de la ONU.?

Ante el creciente interés por una mayor proteccion de los de-
rechos econodmicos, sociales y culturales, el Comité DESC con-
tinu6 con el andlisis de esta cuestion y profundiz6 en los argu-
mentos de que el protocolo facultativo del PIDESC: a) posibili-
taria exigir a los Estados la adopcion de medidas concretas para
implementar los derechos econémicos, sociales y culturales; b)
fortaleceria la responsabilidad estatal en el &mbito internacional;
¢) daria mayor precision a la tesis de la indivisibilidad de los dere-
chos humanos; d) propiciaria la formacién de jurisprudencia en
la materia, y e) fortaleceria un sistema eficaz de investigaciones.*

Especificamente, en su 72 sesion de 11 de diciembre de 1992,
el Comité DESC adopt6 un documento analitico titulado “Hacia
un Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales”, que remitio a la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos desarrollada en Viena en 1993.1!

s U.N.Doc. E/C.12/1991/WP. 2.
° U.N.Doc. E/CN.4/Sub.2/1992/16, parr. 211.

10 Cancado Trindade, A., El derecho internacional de los derechos humanos...,
cit., pp. 115-116.

1 “Toward an Optional Protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights”, Analytical paper adopted by the Committee on
Economic, Social and Cultural Rights at its seventh session, 11 de diciem-
bre de 1992, World Conference on Human Rights, Status of preparation of
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En la declaracion y programa de accion aprobada por esta
conferencia, los Estados decidieron “alentar a la Comision de De-
rechos Humanos para que, en cooperacion con el Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, continte 1a evalua-
cion de protocolos facultativos del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales”.'?

Este compromiso fue reiterado por la propia Comisiéon de
Derechos Humanos, al invitar al Comité DESC a informar sobre
los pasos efectuados a fin de redactar un protocolo facultativo del
PIDESC.®® El Comité DESC remiti6 a la Comision de Derechos
Humanos un breve informe sobre los progresos alcanzados y
esta, en su 52° periodo de sesiones, tomo nota de los pasos toma-
dos por el Comité DESC.'

Notese que la Comision de Derechos Humanos es animada a
evaluar varios protocolos facultativos y no uno, como el que fi-
nalmente fue adoptado en diciembre de 2008, ya que, de acuerdo
con algunos observadores, era necesario elaborar dos protocolos
facultativos del PIDESC: uno sobre el procedimiento de quejas o
comunicaciones individuales y otro sobre el procedimiento de in-
vestigacion. Para algunos, un tnico protocolo era suficiente para
ambos procedimientos, pero para otros, era “necesario igual-
mente enmendar el PIDESC para tener todo esto en cuenta”.'

En su documento analitico “Hacia un Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cul-
turales”, el Comité DESC enfatiz6 que: a) cualquier protocolo del
PIDESC tendria que ser estrictamente opcional y, por consiguien-

publications, studies and documents for the World Conference, Addendum.
Contribution submitted by the Committee on Economic, Social and Cul-
tural Rights, A/CONF.157/PC/62/Add.5, 26 de marzo de 1993, pp. 7-28.

2 Declaracion y Programa de Accion de Viena aprobados por la Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, A/
CONF.157/23, 12 de julio de 1993, punto 75, p. 19.

13 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1994/20.
14 U.N. Doc. E/CN.4/1996/96.
15 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1996/11, parr. 5.

16 (zden, Malik y Ndagijimana, Francois, jPor un Protocolo del PIDESC!, Cen-
tro Europa-Tercer Mundo (CETIM), 2006, p. 10, nota 16.
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te, aplicable inicamente a aquellos Estados que lo ratificaran; b)
el principio general de permitir un sistema de quejas individuales
en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales no es
de ninguna manera nuevo o innovador, ya que existe un impor-
tante numero de procedimientos internacionales establecidos,
como en el marco de la OIT, del procedimiento 1503 del Ecosoc,
de la UNEsco, del Consejo de Europa y de la Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos a la luz del Protocolo Adi-
cional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o
“Protocolo de San Salvador”.'”

Ademas, subray6 que: ¢) la experiencia de otros procedimien-
tos internacionales de peticiones individuales demuestran que
no hay razén para temer que el Comité DESC serd desbordado
con quejas sobre posibles violaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales; d) el procedimiento de quejas no implica
que le dard un poder absoluto al Comité DESC para imponer a
los Estados parte ciertas medidas especificas, y e) un protocolo
facultativo del PIDESC contribuiria a tomar en serio la teorica
indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de los todos los
derechos humanos.™

En este mismo documento, el Comité sefialé6 que los princi-
pales argumentos a favor de un protocolo facultativo del PIDESC
residen en que: a) contribuiria significativamente a que las per-
sonas alrededor del mundo puedan disfrutar en mayor medida
sus derechos econdmicos, sociales y culturales; b) fortaleceria la
rendicion de cuentas de los Estados parte en relacion con su nivel
de cumplimiento de las disposiciones del PIDESC; c¢) colocaria a
los derechos econdmicos, sociales y culturales en un nivel simi-
lar al de los derechos civiles y politicos, y, sobre todo, d) favore-
ceria a una mejor aplicacion del PIDESC en el ambito interno de
los Estados parte.”

Para el Comité DESC, un sistema de comunicaciones indivi-
duales: a) contribuiria a que los problemas reales y tangibles de

7. “Toward an Optional Protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights...”, cit., parrs. 7-11.

18 Jbidem, parrs. 12-14.
1 Ibidem, parr. 20.
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personas o grupos agraviados puedan ser analizados concreta-
mente y no en abstracto, como sucede en el marco del sistema
de informes; b) facilitard el intercambio de informacion precisa
y detallada sobre un caso concreto que redundara positivamente
en la aplicacion de la provision del PIDESC objeto de anlisis; ¢)
alentara a los Estados parte a garantizar que en su derecho in-
terno existan recursos mas efectivos para proteger los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y asi evitar su exposicion ante
la comunidad internacional.?

A su vez, d) la existencia de un remedio potencial en el 4m-
bito internacional proporcionaria un incentivo adicional a las
personas y grupos para formular sus reclamos o quejas de forma
mas precisa, y de acuerdo con las disposiciones del PIDESC; e) la
posibilidad de una decision “condenatoria” por parte del Comité
DESC daria un mayor impulso a los derechos econémicos, socia-
les y culturales, en tanto los Estados parte “condenados” tendrian
una mayor preocupacion politica por garantizar estos derechos, y
f) un procedimiento de comunicaciones individuales produciria
un resultado concreto y tangible para la vida de las personas cu-
yos derechos hayan sido violados.?!

De esta manera, desde 1992 hasta 1996, afio en que el Co-
mité DESC adopt6 un primer proyecto de protocolo facultativo
del PIDESC, este dedico varias sesiones oficiales a examinar esta
cuestion y ademas, a peticion suya, Philip Alston prepard cuatro
informes separados sobre el tema, que sirvieron de base para las
discusiones dentro del Comité DESC. En términos generales,
los puntos principales que se debatieron se referian a: a) los suje-
tos que tendrian acceso al procedimiento de quejas o comunica-

20 Ibidem, parrs. 32-35.

2 Ibidem, parrs. 35-39. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales (DESC) reconoce que pese a las virtudes de un sistema de comunica-
ciones individuales, hay varias razones por las que las personas cuyos dere-
chos hayan sido violados no puedan acceder al mismo, como: a) ignorancia
de la existencia de dicho procedimiento; b) falta de tiempo y recursos; c)
imposibilidad fisica para asumir las implicaciones de llevar adelante una
denuncia; d) dificultad para demostrar la justificacién de su denuncia, y e)
la creencia de que es improbable que un 6rgano internacional como el Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales asuma una posicion a
favor de la victima en una situacién dada.
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ciones individuales; b) los derechos que estarian cubiertos por el
procedimiento; c) las reglas procedimentales que se aplicarian, y
d) los resultados concretos que se preverian en el procedimiento.??

En su 52° periodo de sesiones, la entonces Comision de De-
rechos Humanos tomo nota de las medidas adoptadas por el Co-
mité DESC de cara a la elaboracion de un borrador de protocolo
facultativo del PIDESC sobre un sistema de quejas o comunica-
ciones individuales, que permitiera a los individuos o grupos de-
nunciar ante el Comité DESC la posible violacién de uno de los
derechos reconocidos en el PIDESC, tal y como fue recomendado
por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en Viena; y le
pidié que le remitiera un informe completo sobre esta cuestion
para ser discutido en su 53° periodo de sesiones.*?

En 1996, el Comité DESC finaliz6 la redaccion de un proyecto
de protocolo facultativo del PIDESC, cuyo borrador fue presenta-
do a la Comision de Derechos Humanos en 1997 en el marco del
informe pedido por esta, quien a su vez solicitd al secretario ge-
neral de la ONU distribuirlo entre los Estados, las organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales para que transmitieran
sus comentarios al respecto.?*

Es importante sefialar que el informe que contiene el borra-
dor del Protocolo Facultativo refleja: a) los resultados de las de-
liberaciones sostenidas por el Comité DESC durante el curso de
un buen numero de sesiones, sobre todo desde su 11° periodo
de sesiones hasta el 15°, en el cual adoptd dicho borrador, y b)
las divergencias mantenidas en el seno del Comité DESC res-
pecto del sistema de comunicaciones individuales en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, pues uno de sus
miembros, el seflor Grissa, se opuso abiertamente a la adopcion
de un borrador de protocolo facultativo del PIDESC.*

22 Craven, Matthew, The International Covenant on Economic, Social and Cul-
tural Rights..., cit., p. 99.

2 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 1996/16, parr. 10.
¢ U.N. Doc. E/CN.4/1997/105.

25 “Report of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights to the
Commission on Human Rights on a draft optional protocol for the consi-
deration of communications to the International Covenant on Economic,
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Aunque fueron pocos los Estados que realizaron sus comen-
tarios, la gran mayoria se mostro favorable a adoptar el protocolo.
A pesar de estos primeros pasos, los avances para adoptarlo fue-
ron muy lentos, a lo que contribuy6 que la posicion de algunos
Estados fue bastante ambigua.*

Este primer borrador consta de varias partes o secciones,
cada una de las cuales incluye las discusiones y posiciones que
se dieron al momento de elaborar una propuesta final. El predm-
bulo resalta que la justicia social y el desarrollo, incluyendo la
realizacion de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
son elementos esenciales en la construccion de un orden nacio-
nal e internacional justo y equitativo. En ese sentido, reconoce
la importancia de la indivisibilidad, interdependencia e interre-
lacion de todos los derechos humanos. A su vez, destaca el papel
del Comité DESC en el desarrollo de una mejor comprension del
PIDESC y subraya que la adopcion de un sistema de comunica-
ciones individuales es un medio necesario para garantizar plena-
mente los derechos en él reconocidos.?”

La seccion sobre el alcance de la competencia del Comité
DESC plantea una serie de cuestiones terminoldgicas en relacion
con la palabra a utilizar para definir el incumplimiento de una
de las disposiciones del PIDESC por parte de un Estado. Asi, se
plantearon las propuestas de usar: a) “no cumplir con las obliga-
ciones que impone el Pacto”, como se emplea en el articulo 41
del PIDCP referido a las comunicaciones interestatales; b) “no

Social and Cultural Rights” (Annex), en Commission on Human Rights,
Status of the International Covenants on Human Rights, E/CN.4/1997/105,
18 de diciembre de 1996, p. 2, parrs. 3-4.

% Sepulveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Un
llamado a la accion”, en Gutiérrez, Juan Carlos (coord.), Los derechos eco-
némicos, sociales y culturales (Memorias del Seminario Internacional sobre
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales), México, Programa de Coope-
racion sobre Derechos Humanos México-Comision Europea-SRE, 2005, p.
266.

“Report of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights to the
Commission on Human Rights on a draft optional protocol for the consi-
deration of communications to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights...”, cit., p. 8, parr. 16.

27
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velar por la aplicacion satisfactoria de una disposicion”, como lo
establece el Protocolo Adicional de la Carta Social Europea; o ¢)
“no haber velado por asegurar la observancia de algunos de los
derechos”, propuesta por la OIT. El Comité opt6 por el término
“violacion”, siguiendo el ejemplo del Primer Protocolo Facultati-
vo del PIDCP.?®

Sobre la presentacion de quejas o comunicaciones por parte
de individuos y grupos, al contrario del protocolo adicional a la
Carta Social Europea que excluye esta posibilidad para la mayoria
de los derechos, el Comité DESC estableci6 que era esencial la in-
clusion de un sistema que garantizara el derecho de los individuos
a presentar comunicaciones, como lo habia referido la Comision
de Derechos Humanos en la ya citada resolucion 1994,/20.%

En relacion con la facultad de terceras partes para remitir co-
municaciones o quejas en nombre de supuestas victimas, el Co-
mité DESC sefial6 que establecer esta permision tiene sus ven-
tajas, en tanto permitiria prevenir inminentes violaciones a los
derechos econdmicos, sociales y culturales; pero también plan-
te6 que una desventaja es que ampliaria considerablemente el
alcance de las obligaciones asumidas por los Estados parte y abri-
ria la puerta a potenciales denuncias especulativas. No obstante,
plante6 que esta permision haria mas accesible el procedimiento,
por lo que estableci6 que las terceras partes que denuncien la
violaciéon de un derecho en nombre de una victima deben actuar
con el conocimiento y consentimiento de esta.*°

Otro aspecto fundamental que se considero fue si el protoco-
lo facultativo debia cubrir todos los derechos reconocidos en el
PIDESC o solo algunos de ellos. Aunque hubo varias posiciones
que limitaban el rango de derechos a ser cubiertos por el pro-
tocolo facultativo, el Comité DESC opt6 por asumir un enfoque
inclusivo y no restrictivo, estableciendo que el protocolo se apli-

2 Ibidem, pp. 9-10, parrs. 17-18. La tnica diferencia que se planteo fue que se
utilizara el término “reconocidos” (recognized) en vez del término “enun-
ciados” (set forth) en vista de la terminologia distinta utilizada en cada uno
de los Pactos; es decir, el PIDCP y el PIDESC.

2 Ibidem, pp. 10-11, parrs. 19-21.
30 Ibidem, pp. 11-12, parrs. 22-23.
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caria a todos los derechos contenidos en los articulos 1 al 15.
Asimismo, sefial6 que el derecho a la libre determinacion de los
pueblos seria sujeto del procedimiento de quejas, siempre que
una supuesta violacion del mismo incluyera su dimension social,
econdmica y cultural, pues la dimension civil y politica debe ser
objeto de examen por parte del Comité de DDHH.*!

Hay que resaltar que desde la adopcion de este primer bo-
rrador de protocolo hasta la adopcion del borrador final en di-
ciembre de 2008, dos enfoques han sido los que han centrado
las discusiones entre los miembros del Comité DESC y entre los
Estados parte del PIDESC. Por un lado, el enfoque selectivo o
“enfoque a la carta”, que puede tomar dos formas: la primera re-
quiere que los Estados indiquen las provisiones del PIDESC que
no estarian cubiertas por el sistema de comunicaciones y la se-
gunda requiere que los Estados indiquen las disposiciones del
PIDESC que si lo estarian. Por otro lado, el enfoque amplio, que
permite que el protocolo facultativo sea aplicable a la totalidad de
los derechos reconocidos en el PIDESC.*?

El borrador también incluye una seccion relativa a la protec-
cion del acceso al procedimiento establecido en el protocolo fa-
cultativo del PIDESC, en el sentido de que el Comité DESC esta
consciente de que es posible que los individuos o grupos que pre-
senten una comunicacion ante él, puedan sufrir intimidaciones
u otros actos de hostigamiento. Por ello, recalco la necesidad de
que los Estados parte tomaran las medidas necesarias para pro-
teger a los denunciantes. Con respecto a las disposiciones sobre
la recepcion y la admisibilidad de una comunicacion, las reglas
establecidas en el Primer Protocolo Facultativo del PIDCP, prac-
ticamente quedaron idénticas.3?

En cuanto a la justificacion de la denuncia, el borrador plan-
tea que: a) el Comité DESC puede negarse a seguir examinando
una comunicaciéon en caso de que el autor, después de que se le
haya dado una oportunidad razonable para hacerlo, no facilite
informacion que pueda fundamentar suficientemente las alega-

31 Ibidem, pp. 12-13, parrs. 24-25.
32 Jbidem, p. 13, parr. 26.
33 Ibidem, pp. 15-17, parrs. 29-33.
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ciones contenidas en la comunicacion, y que b) el Comité DESC
puede, a peticion del peticionario en una queja, reiniciar el exa-
men de una comunicacion que haya declarado inadmisible en
virtud del articulo 3, si han cambiado las circunstancias en que
baso su decision.?*

A diferencia del Primer Protocolo Facultativo del PIDCP, el
borrador incluye una seccion sobre medidas provisionales que
pueden ser adoptadas por un Estado parte a solicitud del Comité
DESC, en caso de que un estudio preliminar suscite temores ra-
zonables de que las alegaciones, de ser ciertas, puedan conducir
a dafios irreparables a las victimas. Asimismo, siguiendo a la ma-
yoria de procedimientos de denuncia, se incluye la posibilidad de
un arreglo amistoso entre el Estado denunciado y las victimas,
dado que en materia de derechos econémicos, sociales y cultura-
les, un arreglo de este tipo seria especialmente apropiado.®

En relaciéon con el examen de las comunicaciones, el borra-
dor plantea que el Comité DESC lo realizara a la luz de toda la
informacioén recibida por el denunciante, por el Estado parte de-
nunciado y por la obtenida de otras fuentes. También establece
la posibilidad de que el Comité DESC pueda realizar una visita in
situ al territorio del Estado denunciado. Sobre los resultados del
examen de las comunicaciones, el Comité DESC considero no re-
comendable incluir una disposiciéon que expresamente obligue al
Estado parte a implementar sus recomendaciones, proporcionar
un remedio apropiado o asegurar las debidas reparaciones.?

A diferencia del Primer Protocolo Facultativo del PIDCP, el
Comité DESC recomendo incluir en el borrador las disposiciones
referidas a un procedimiento de seguimiento de sus recomen-
daciones por parte del Estado, lo cual se refleja en el articulo 9,
numeral 2 del borrador, que establece que el Comité DESC puede
invitar al Estado parte denunciado a incluir en sus informes pe-
riddicos los detalles de las medidas adoptadas en respuesta a las
recomendaciones del Comité DESC.?”

34 Ibidem, p. 17, parrs. 34-35.

35 Ibidem, pp. 18-19, parrs. 36-41.
36 Ibidem, pp. 19-21, parrs. 45-49.
37 Ibidem, pp. 21-22, parrs. 50-51.
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Sobre las reglas del procedimiento, el Comité DESC siguid
lo sefialado en los grandes tratados de derechos humanos, en el
sentido de determinar que puede establecer sus propias reglas
al respecto. Y finalmente, propuso una serie de articulos finales
relativos a la firma, ratificacion, adhesion, entrada en vigor, en-
mienda y denuncia del protocolo facultativo.®

A pesar de que el borrador de protocolo fue presentado por
el Comité DESC a la Comision de Derechos Humanos en 1997,
fue hasta el afio 2001 cuando esta, en su 57° periodo de sesiones,
decidi6 nombrar por un periodo indefinido a Hatem Kotrane
como “Experto Independiente sobre la cuestion de la elabora-
cion de un Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales” para examinar la cuestion del pro-
tocolo facultativo de dicho instrumento e informarle, en su 58°
periodo de sesiones, sobre posibles acciones a seguir, incluyendo
la creacion de un Grupo de Trabajo que examine la cuestion del
protocolo facultativo.*

En este mismo periodo de sesiones, la Comisiéon de Dere-
chos Humanos “habia tomado nota de un informe del seminario
sobre la justiciabilidad de los derechos econ6micos, sociales y
culturales (E/CN.4/2001/62/Add.2), que se habia celebrado
los dias 5y 6 de febrero de 2001 convocado por [la OANUDH ]
y por la Comision Internacional de Juristas, asi como de un in-
forme de la Alta Comisionada sobre el Proyecto de Protocolo
Facultativo del Pacto (E/CN.4/2001/62 y Add.1)”, lo cual, en
cierta medida, desencaden6 el nombramiento del experto inde-
pendiente.*

3 Ibidem, pp. 22-25, parrs. 51-58. Se debe resaltar que durante la elaboracion
del borrador, se discutié mucho la inclusién o exclusién de una disposicion
sobre la posibilidad de hacer reservas al Protocolo Facultativo; no obstan-
te, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales simplemente
acordé recomendar a la Comision de Derechos Humanos considerar este
asunto en relacion con el enfoque amplio o restrictivo que analizamos en
lineas anteriores.

3 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2001/30, parr. 8.

40 Sepulveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales...”,
cit., pp. 266-267, nota 18.
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Para enriquecer su trabajo, el experto independiente realiz6
una diversidad de consultas con la OACNUDH, miembros y fun-
cionarios del Comité DESC, del Comité DDHH, del CDN y de la
OIT. También llevo a cabo consultas con las delegaciones perma-
nentes de los Estados miembros de la ONU y con profesores uni-
versitarios de reconocido prestigio internacional en la materia.
Finalmente, en 2002, present6 su primer informe a la Comision
de Derechos Humanos en su 58° periodo de sesiones, avalando
la necesidad de adoptar el protocolo facultativo.*!

Asimismo, le recomend6 adoptar una resolucion que incorpo-
rase los siguientes puntos: a) que confirme que los Estados estan
solemnemente comprometidos a una eventual adopcion de un pro-
tocolo facultativo; b) que establezca la necesidad de crear un Grupo
de Trabajo abierto que se encargue de la cuestion de un protocolo
facultativo, y ¢) que renueve el mandato del experto independien-
te para que contintie sus investigaciones mas a profundidad y le
presente un informe en su 59° periodo de sesiones, el cual sirva de
base para que el Grupo de Trabajo comience su labor.*?

En este mismo periodo de sesiones, la Comision de Derechos
Humanos tomdé nota con interés del informe del experto inde-
pendiente, decidi6 renovar su mandato por un afo y le solicitd
investigar mas a profundidad: a) la cuestion sobre el caricter y
el alcance de las obligaciones contraidas por los Estados parte
en virtud del PIDESC; b) las cuestiones conceptuales sobre la
justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
con particular referencia a la experiencia adquirida en los ulti-
mos afios en la aplicacion de los instrumentos y mecanismos de
derechos humanos universales, regionales y nacionales, y c) la
cuestion de los beneficios y la viabilidad de un mecanismo de
examen de quejas con arreglo al PIDESC, y la cuestion de la com-
plementariedad entre los distintos mecanismos.*

41 “Report of the independent expert on the question of a draft optional
protocol to the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights”, en Commission on Human Rights, Economic, Social and Cultural
Rights. Status of the international covenants on human rights, U.N. Doc. E/
CN.4/2002/57, 12 de febrero de 2002, pp. 3, 6-7, parrs. 12-14.

42 Ibidem, pp. 3y 17, parrs. 51-56.
4 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2002/24, punto 9.c.
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Para ello, Kotrane realizd6 nuevamente amplias consultas me-
diante el envio de una nota a los Estados y cartas a las organi-
zaciones y los expertos interesados, en las que pedia sus con-
tribuciones sobre las cuestiones anteriormente sefaladas; asi-
mismo establecid, con el apoyo de la OACNUDH, un programa
de consultas sobre tales cuestiones. El experto independiente
recibi6 respuestas de Argentina, Cuba, Italia, México, Paises Ba-
jos, Portugal, Irdn, Republica Checa, Suecia, Tailandia, la OMS,
la OACNUDH, un grupo de 56 ONG y la Comision Internacional
de Juristas, y se reunio con el relator especial sobre una vivienda
adecuada, con dos expertos del Comité DESC, un experto de la
Comision Internacional de Juristas, dos representantes de la OIT
y un experto en comercio internacional.**

En 2003 present6 su segundo informe sobre las tres cuestio-
nes planteadas en la resolucion 2002 /24. Sobre la primera, el al-
cance de las obligaciones estatales, el experto sefiala que todos
los Estados tienen las siguientes obligaciones de caricter pro-
gresivo, pero con efecto inmediato: a) actuar inmediatamente
mediante la adopcion de medidas legislativas, administrativas, fi-
nancieras y de otro tipo, y a través de la creacion de mecanismos
adecuados a fin de participar, de forma progresiva pero activa,
en la realizacion plena del conjunto de derechos econ6micos, so-
ciales y culturales;* b) esforzarse por garantizar el mayor goce
posible del conjunto de tales derechos sin discriminacion y en
condiciones de igualdad de oportunidades, prestando especial
atencion a la proteccion de los derechos de los grupos mas vul-
nerables de la poblacion y a la utilizaciéon equitativa y efectiva
de los recursos disponibles, y ¢) eliminar de manera inmediata
todas las formas de discriminacién que emanen de los textos le-
gales y de combatir, con medios activos y apropiados, las que

#  “Informe del Sr. Hatem Kotrane, experto independiente encargado de exa-
minar la cuestion de un proyecto de protocolo facultativo al Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”, en Comision de De-
rechos Humanos, Los derechos economicos, sociales y culturales. Situacion de
los pactos internacional de derechos humanos, U.N. Doc. E/CN.4/2003/53,
13 de enero de 2003, p. 6, parrs. 5-6.

%5 Ibidem, p. 10, parr. 16.
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emanen de las practicas y tradiciones que impiden el goce de
dichos derechos.*¢

Ademas, sefald que las obligaciones estatales: a) constitu-
yen a veces verdaderas obligaciones de resultado, cuya violacion
puede constatarse y apreciarse con facilidad, y ello cada vez que
el Estado parte hubiera cometido violaciones por actos de co-
mision, y b) que a menudo sus violaciones se dan por actos de
omisioén “y constituyen, segun el caso, una violacion de verda-
deras obligaciones de resultado o simples obligaciones de com-
portamiento, segun el margen de discrecion y los medios de que
objetivamente dispongan los Estados para satisfacer los derechos
que deben garantizar”. Asimismo, resalt6 que en cualquier caso,
los Estados parte tienen la obligacion fundamental minima de
asegurar la satisfaccion de niveles esenciales de cada uno de los
derechos consagrados en el PIDESC.*

Con respecto a la segunda cuestion, es decir, la referida a la
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
el experto independiente concluyé que no hay lugar a duda del
desarrollo y reconocimiento de estos derechos y de los mecanis-
mos que supervisan su aplicacion en los planos nacional, regional
e internacional. Por tanto: a) si todos estos derechos son justi-
ciables, es preciso reconocer también que los casos relacionados
con ellos deben solucionarse dentro de plazos cortos y con una
celeridad particular, y b) el caricter progresivo que se les atri-
buye, si bien puede suscitar un debate sobre la naturaleza y el
alcance de las obligaciones estatales, no plantea dudas respecto
del caricter esencialmente justiciable del conjunto de derechos
garantizados por el PIDESC.*8

Y en relacion con la tercera cuestion, relativa a los beneficios
y la viabilidad de un sistema de comunicaciones individuales en
el marco del PIDESC, el experto independiente afirmé que un
mecanismo de este tipo permitiria dar mayor efectividad a dicho
instrumento, y ademds seria ventajoso, en tanto que: a) cons-

#  Jbidem, pp. 10-11, parr. 16.

47 Ibidem, pp. 11-12, parrs. 19, 22 y 24. La cita textual corresponde al
parr. 22.

4 Jbidem, p. 19, parrs. 50-51.
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tituiria una medida importante para el ejercicio del derecho de
una persona a interponer un recurso en caso de violacion de sus
derechos econdmicos, sociales y culturales; b) contribuiria a la
elaboracion de un cuerpo coherente de principios y al desarrollo
de jurisprudencia fundada en casos concretos y situaciones rea-
les, y ¢) ayudaria a respaldar mas activamente el principio de la
indivisibilidad y la interdependencia.*

Por todo lo anterior, el experto independiente concluy6
que la aprobacion de un proyecto de protocolo facultativo del
PIDESC contribuiria a los esfuerzos tendientes a promover el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros
de la familia humana y sus derechos iguales e inalienables, que
constituyen la base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo,
teniendo presente que el ideal del ser humano libre del temor
y la miseria solo puede lograrse si goza tanto de sus derechos
civiles y politicos como de sus derechos econémicos, sociales y
culturales.>®

En tal sentido, recomendd a la Comision de Derechos Huma-
nos adoptar:

[...] una resolucion que confirme la decisién que figura en su reso-
lucién 2002/24 [...] y establezca, en su 59° periodo de sesiones, un
grupo de trabajo de la Comision, de composicion abierta, encarga-
do de elaborar un proyecto facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, a la luz del informe
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales a la Co-
mision acerca de un proyecto de protocolo facultativo, de las obser-
vaciones de los Estados, las organizaciones intergubernamentales
y no gubernamentales, asi como del informe del experto indepen-
diente.>!

En su 59° periodo de sesiones del ano 2002, la Comision de
Derechos Humanos tomo nota con interés del informe del exper-
to independiente y las recomendaciones alli contenidas, y deci-
di6 establecer un Grupo de Trabajo de composicion abierta con

4 Ibidem, pp. 20-21, parrs. 54-55.
50 Ibidem, p. 26, parr. 75.
51 Ibidem, p. 26, parr. 76.
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miras a considerar las opciones relativas a la elaboracién de un
protocolo facultativo del PIDESC.*

Posteriormente, la Comision de Derechos Humanos pidio:
a) al Grupo de Trabajo, reunirse durante diez dias tutiles antes
de su 60° periodo de sesiones, con miras a estudiar las opcio-
nes relativas a la elaboracion de un protocolo facultativo del PI-
DESC y formular recomendaciones concretas al respecto; b) a
la OACNUDH, facilitarle para el siguiente periodo de sesiones
del Grupo de Trabajo las observaciones y opiniones formula-
das por los Estados y las organizaciones intergubernamentales
y no gubernamentales sobre las tres cuestiones abordadas por
el experto independiente; c¢) al secretario general, presentar un
informe sobre la aplicacion de esta resolucion, y d) invit6 a todos
los relatores especiales, cuyos mandatos tuvieran que ver con la
realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales, a
que compartan sus opiniones sobre la materia.>?

En el mismo sentido, la Subcomision de Promocion y Pro-
teccion de los Derechos Humanos instd: a) a la Comision de
Derechos Humanos a facultar al Grupo de Trabajo para que pro-
ceda a elaborar el texto sustantivo de un Protocolo Facultativo
del PIDESC; b) al Grupo de Trabajo a elaborar un proyecto de
Protocolo Facultativo “de alcance amplio y en el que se prevea la
posibilidad de que las victimas, individuales y colectivas, puedan
presentar comunicaciones, y que particulares y grupos de perso-
nas puedan presentarlas en su nombre. Ademas, el instrumento
debera formularse como mecanismo de queja y como procedi-
miento de investigacion y debe excluir la posibilidad de que los
Estados parte formulen reservas”, y c¢) decidio seguir examinan-

52 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2002/24, parr. 9, lit. f.
Asimismo, mediante la decision 2002/254 del Ecosoc, este hizo suya la
decision de la Comision de Derechos Humanos de establecer un Grupo de
Trabajo de composicion abierta. “Al tratarse de un «grupo de trabajo
de composicion abierta», todos los Estados miembros de la ONU, las orga-
nizaciones intergubernamentales y las organizaciones no gubernamentales
con estatuto consultivo en el Ecosoc pueden atender estas reuniones”, en
Sepulveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales...”,
cit., p. 267, nota 20.

5 Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2003 /18, parrs. 13-17.
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do los progresos en la elaboraciéon ulterior y en las actividades
encaminadas a la aprobacion del proyecto de dicho protocolo.>*

En cumplimiento de las resoluciones 2002/24 y 2003/18 de
la Comision de Derechos Humanos, varios Estados miembros,
organizaciones intergubernamentales, no gubernamentales y re-
latores especiales remitieron al Grupo de Trabajo, a través del
secretario general y de la OACNUDH, sus puntos de vista sobre
las cuestiones que también analiz6 el experto independiente, es
decir: a) el caracter y alcance de las obligaciones estatales en vir-
tud del PIDESC; b) la justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, y ¢) los beneficios y la viabilidad de un me-
canismo de examen de quejas individuales.>

El secretario general present6 su informe al Grupo de Traba-
jo en su primera sesion en Ginebra, del 23 de febrero al 5 de mar-
zo de 2004, el cual consiste en una compilacion de las posiciones
de los actores mencionados, respecto de las tres cuestiones abor-
dadas por el experto independiente en la resolucion 2002/24. La
importancia de este informe no solo reside en que sirvi6 de base
de discusion al Grupo de Trabajo en su primera sesion, sino tam-
bién en que fue util para conocer, particularmente, los puntos de
vista de los Estados acerca de los derechos econdémicos, sociales
y culturales, los cuales, en muchos casos, no descansan sobre so-
lidas bases teoricas.>

5 Resolucion 2003/19, puntos 1-3.

5% ONU, Informe preparado por el secretario general en cumplimiento de la
resolucion 2003/18 de la Comision, E/CN.4/2004/WG.23/2, 17 de no-
viembre de 2003.

% He decidido centrarme en las posiciones de los Estados, dada su relevancia
como creadores de las normas internacionales. Las opiniones de las ONG,
expertos y demads actores, pueden consultarse en este y los demas informes
que iremos analizando. Ademas de los Estados y las ONG, dos relatores espe-
ciales presentaron sus puntos de vista, los cuales pueden consultarse en los
siguientes documentos: (1) “Information provided by the Special Rappor-
teur on the Right to Education Ms. Katarina Tomasvski. Experiences with
legal enforcement of the right to education as food-for-thought in exploring
models for an optional protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights”, E/CN.4/2004/WG.23/CRP.4, 3 de febrero de
2004, y (2) “Information provided by the Special Rapporteur on the Right to
Food Mr. Jean Ziegler”, E/CN.4/2004/WG.23/CRP.7, 5 de febrero de 2004.
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Asi, respecto del caricter y alcance de las obligaciones estata-
les, el gobierno de Argentina sefialé que el parrafo 1, del articulo 2
del PIDESC no crea obligaciones de obtener un resultado inmedia-
to, sino que exige que los Estados adopten medidas, utilizando el
maximo de los recursos disponibles, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos reconocidos en dicho instru-
mento. Burkina Faso, por su parte, subrayo que las obligaciones
derivadas del PIDESC son de la misma naturaleza que las obliga-
ciones asumidas en virtud de cualquier instrumento juridico, pero
que, por su naturaleza, es indispensable que los Estados tengan los
medios para garantizar los derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales, lo que no es el caso del gobierno de Burkina Faso.””

El gobierno de Cuba subray6 que, al igual que en el caso de los
derechos civiles y politicos, los Estados tienen la obligacion de pro-
teger y garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales.
La obligacion de proteger presupone que los Estados tomen todas
las medidas necesarias para impedir que los terceros, sean perso-
nas naturales o personas juridicas, violen tales derechos, o para po-
ner fin a tales violaciones, y la obligacion de garantizarlos exige que
los Estados adopten todas las medidas y politicas pertinentes para
promover y asegurar su plena efectividad “bien prestando directa-
mente los servicios publicos esenciales, bien creando las condicio-
nes necesarias para asegurar el acceso universal a unos servicios de
calidad. La negligencia en el cumplimiento de cualquiera de estas
obligaciones constituye una violacion de los derechos humanos”.>

Por su parte, Republica Checa sostuvo que las obligaciones
derivadas del PIDESC son de conducta y de resultado, y que apar-
te de los derechos de caracter progresivo, los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales son también de caracter inmediato. Mas
alla de los recursos disponibles, los Estados tienen la obligacion
de, al menos, tomar unas medidas minimas de bajo costo y bus-
car la asistencia y cooperacion internacionales para enfrentar la
limitacion de recursos.®

57 ONU, Informe preparado por el secretario general en cumplimiento de la
resolucion 2003 /18 de la Comision..., cit., p. 4, parrs. 5-6.

58 Ibidem, p. 4, parr. 7.
5 Ibidem, p. 5, parr. 8.
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El gobierno de Italia argument6 que las obligaciones impues-
tas por el PIDCP son vinculantes, mientras que las derivadas del
PIDESC son solo declaraciones de intencion que tienen un peso
moral y politico, pero que no imponen obligaciones juridicas
directas a los Estados parte. México sefial6 que la obligacion de
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales, hasta el maximo de los recursos
disponibles, no puede justificar que un Estado no tome medidas
rapidas, constantes y eficientes. Por tanto, las limitaciones de re-
cursos no liberan a los Estados de su obligacion de asegurar el
disfrute mas amplio posible de esos derechos.®

Por su parte, el gobierno de los Paises Bajos manifest6 que la
naturaleza progresiva de la realizacion de los derechos economi-
cos, sociales y culturales no les resta valor, ya que la efectividad
progresiva significa que los Estados parte estan obligados a de-
mostrar que han tomado medidas, hasta el maximo de los recur-
sos de que dispongan, para lograr la plena efectividad de tales
derechos. Para este Estado, los derechos relativos al principio de
no discriminacion son absolutos, en tanto que la mayoria de los
demas derechos estan relacionados en mayor medida con la dis-
ponibilidad de recursos y, por tanto, dependen frecuentemente
de la situacion economica existente.*!

Para el gobierno de Portugal existen dos maneras de interpre-
tar las obligaciones derivadas del PIDESC. La primera consiste en
hacer una distincion entre las obligaciones de conducta y las obli-
gaciones de resultado y, la segunda, en considerar las obligacio-
nes estatales en términos de respetar, proteger y realizar los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales. En este marco, Portugal
sefialé que compartia 1a opinidon expresada por el Comité DESC
en su observacion general 3. Suecia indic6 que los conceptos de

¢ Ibidem, pp. 5-6, parr. 11. Bajo esos parametros, la adopcion de medidas
regresivas es una violacion de las disposiciones del PIDESC, “a menos que
esté justificada por la existencia de circunstancias excepcionales. Hecho
importante, México pone de relieve la necesidad de aclarar el contenido de
cada derecho econdmico, social y cultural y de las obligaciones respectivas
que se imponen al Estado, teniendo en cuenta que algunas obligaciones de
los Estados son de efecto inmediato”.

1 Ibidem, p. 6, parr. 12.
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“progresividad” y “disponibilidad de recursos” no estan claros en
el PIDESC, razén por la cual es recomendable esclarecerlos antes
de examinar la posibilidad de un mecanismo de denuncia.®*

Me parece importante apuntar que ante las preocupaciones de
algunos Estados sobre la manera en que el Comité DESC podria
examinar una comunicacion relativa a la obligacion de adoptar
medidas —hasta el maximo de los recursos disponibles— para lo-
grar progresivamente la plena efectividad de los derechos econo6-
micos, sociales y culturales, este establecio que la disponibilidad
de recursos “aunque condiciona la obligacion de adoptar medidas,
no modifica el caricter inmediato de la obligacion, de la misma
forma que el hecho de que los recursos sean limitados no cons-
tituye en si mismo una justificacion para no adoptar medidas”.®3

Por tanto, cuando el Comité DESC estudie una comunicacion
que denuncie que un Estado parte no ha adoptado dichas me-
didas, tendra en cuenta: a) hasta qué punto las medidas adop-
tadas fueron deliberadas, concretas y orientadas al goce de los
derechos econémicos, sociales y culturales; b) si el Estado ejercio
sus facultades discrecionales de manera no discriminatoria y no
arbitraria; ¢) si la decision estatal de no asignar recursos disponi-
bles se ajusto a las normas internacionales de derechos humanos;
d) si el Estado se incliné por la opciéon menos limitativa de los
derechos; e) el marco cronoldgico en que se adoptaron tales me-
didas, y f) si el Estado tomo en cuenta la precaria situacion de los
sectores menos favorecidos de la sociedad.®*

Ante la justificacion estatal de “limitacion de recursos” para
argumentar la adopcién de una medida regresiva, el Comité DESC
examinara la cuestion en funcion de las circunstancias concretas
del pais aludido y de conformidad con: a) su nivel de desarrollo;
b) la gravedad de la presunta infraccion; ¢) su situacion econo-
mica en ese momento, tomando en cuenta si se esta atravesando

62 Ibidem, p. 7, parrs. 16-17.

6 Comité DESC, Evaluacién de la obligacion de adoptar medidas hasta el
“maximo de los recursos de que disponga” de conformidad con un Proto-
colo Facultativo del Pacto, declaracion E/C.12/2007/1, 21 de septiembre
de 2007, p. 2, parr. 4.

¢ Ibidem, p. 3, parr. 8.
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por una recesion econémica; d) la existencia de otras necesida-
des importantes que el Estado debe satisfacer con los recursos li-
mitados de que dispone; e) si trato de encontrar opciones de bajo
costo, y f) si obtuvo recursos de la cooperacion y asistencia de la
comunidad internacional, o rechazo sin justificacion suficiente
tales recursos.®®

Finalmente, en el marco de un protocolo facultativo, el Co-
mité DESC podria formular recomendaciones al Estado denun-
ciado, como: a) adoptar medidas rectificativas; b) poner remedio
a las circunstancias que dieron lugar a la violacion del derecho;
c¢) sugerir medidas para ayudarlo a aplicar las recomendaciones,
enfocindose en las medidas de bajo costo, y d) recomendar un
mecanismo de supervision que garantice su rendicion perma-
nente de cuentas.®

Por todo lo anterior, el protocolo facultativo constituye un
instrumento valioso para impedir que los Estados parte adopten
medidas ilicitas de bloqueo o regresivas, so pretexto de un contex-
to economico desfavorable, dado que la posibilidad de un estudio
exhaustivo de los hechos alegados por las partes y del contexto
en que se produce la accion o inaccion estatal, con la consiguien-
te formulaciéon de observaciones, implica un nuevo escenario
en el que el tenue control contemplado en el procedimiento de
informes se vera claramente reforzado por la posibilidad cierta
de realizar recomendaciones precisas que puedan reorientar las
politicas nacionales en aras de una efectiva —aunque flexible—
optimizacion de los recursos estatales, tomando como referencia
central el PIDESC en su integralidad.®”

En relacion con la justiciabilidad de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, el gobierno de Argentina subray6 que
aunque su Constitucion garantiza la proteccion de estos derechos

% Ibidem, pp. 3-4, parr. 10.

% Ibidem, pp. 4-5, parr. 13.

¢ Quel Lopez, F. Javier, “Un paso esencial hacia la eficacia internacional de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Luces y sombras del Proto-
colo Facultativo del Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales”,
en Embid Irujo, Antonio (dir.), Derechos econdmicos y sociales, Madrid, Tus-
tel, 2009, pp. 313-314.
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mediante su invocacion ante los tribunales, sigue resultando di-
ficil determinar el contenido exacto de tales derechos. Burkina
Faso observo que las normas del PIDESC son, en general, dema-
siado vagas para ser invocadas ante un tribunal, por lo que es pre-
ciso “un instrumento juridico interno que enuncie el contenido
de los derechos econ6micos, sociales y culturales, asi como sus
modalidades de aplicacion”.®®

Por el contrario, para Cuba, las normas y los principios con-
sagrados en el PIDESC estan claramente definidos, sin ambigiie-
dad. Por tanto pueden, tal como sucede en su derecho interno,
ser exigidos en sede judicial. El gobierno de Republica Checa
consider6 que pueden invocarse ante sus tribunales nacionales
los articulos 2.2, 3,4, 6,7 a),7b),71i),8,9,10.1,2) y 3),12.2 ¢)
yd), 13.2 a), 13.2 b), 13.2 ¢), 13.2d), 13.3,13.4,15.1 ¢) y 15.3
del PIDESC. Pero Italia sefial6 que debido a que los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales no entrafian directamente obliga-
ciones juridicas directas, ello le impide realizar una evaluacion
exhaustiva de los distintos aspectos de la posibilidad de invocar-
los ante los tribunales nacionales.®’

México subrayé que es importante garantizar la posibilidad
de juzgar las denuncias presentadas sobre los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales, pues deben ser aplicados de buena fe
por los Estados parte en el PIDESC, dado que es un instrumento
internacional juridicamente vinculante. El gobierno de los Paises
Bajos sefald que sus tribunales no consideran que la mayoria de
estos derechos sean de aplicacién inmediata en su sistema juridi-
co; no obstante, en el ambito internacional se remite al mecanis-
mo del Comité de Expertos y el Comité de Libertad Sindical de la
OIT. Por su parte, Portugal sefal6 que los articulos 3,7 a), 7 i), 8,
10.3,13.2 a), 13.3, 13.4 y 15.3 del PIDESC pueden ser aplicados
directamente por los 6rganos judiciales y otros 6rganos en mu-
chos ordenamientos juridicos nacionales y remiti6 al mecanismo
del Comité Europeo de Derechos Sociales.”

% Informe preparado por el secretario general en cumplimiento de la resolu-
cién 2003/18 de la Comision..., cit., p. 8, parrs. 23-24.

®  Ibidem, pp. 8-9, parrs. 25, 26 y 28.
70 Ibidem, pp. 9-10, parrs. 29-31.
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Finalmente, en cuanto a los beneficios y la viabilidad de un
mecanismo de examen de quejas individuales, Argentina consi-
der6 que es oportuna la propuesta de crear un sistema de quejas
andlogo al establecido en el PIDCP, pues el hecho de que los de-
rechos economicos, sociales y culturales entrafien obligaciones
de medios no significa que no puedan ser invocados ante los tri-
bunales. Ademads, un mecanismo de este tipo contribuiria a es-
clarecer mas el contenido y el significado de estos derechos. No
obstante, aconsejo que debido a las dificultades en torno de los
mismos, el mecanismo de examen de las denuncias se circunscri-
biera a determinados derechos enunciados en el PIDESC y que
posteriormente se ampliase el alcance a otros.”

El gobierno de Burkina Faso consideré que un protocolo fa-
cultativo del PIDESC podria ser muy util, aunque también podria
parecer utopico en el caso de un pais tan endeudado como el
suyo. De cualquier manera, destac que un sistema de comunica-
ciones individuales permitiria que la sociedad ejerza cierto con-
trol sobre las opciones y politicas de los gobiernos en el sector
social y “serviria para reforzar el Estado de derecho, en los aspec-
tos generales relacionados con los derechos humanos”.”

Cuba, por su parte, destacd que no aprobar un protocolo fa-
cultativo del PIDESC seria regresivo para la promocién y protec-
cion de los derechos en él contenidos. Ademas, destacd que es
fundamental definir las responsabilidades en caso de violaciones
a los derechos econodmicos, sociales y culturales, y que un me-
canismo de denuncias, ademads de viable, es necesario para ha-
cer efectivo el pleno ejercicio de todos los derechos humanos, y

71 Ibidem, p. 11, parr. 33. Argentina también subray6 que “sigue habiendo
dificultades en relacion con los derechos econémicos, sociales y culturales.
En particular, no esté claro su contenido; muchos gobiernos son ambiva-
lentes en lo que se refiere a esos derechos; existen prejuicios ideoldgicos
contra los derechos econémicos, sociales y culturales; a menudo faltan
instituciones nacionales dedicadas a los derechos econémicos, sociales y
culturales; los derechos exigen una informacion compleja y detallada para
lograr su supervision efectiva; algunos aspectos de esos derechos son pro-
gramaticos; faltan textos legales y decisiones acerca de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales; y las ONG que trabajan en este 4mbito son
escasas”.

72 Ibidem, p. 12, parr. 34.
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contribuiria a la efectividad, no solo de los derechos econémicos,
sociales y culturales, sino también de los derechos civiles. Ade-
mas, el gobierno cubano recomend¢ incluir un procedimiento de
examen de denuncias interestatales.”

Para el gobierno de Republica Checa, la justificacion basica
de la adopcién de un protocolo facultativo del PIDESC deriva de
la interdependencia, indivisibilidad e interrelacion de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, y los derechos civiles y
politicos; por tanto, para disfrutar plenamente de todos los dere-
chos, se necesitan mecanismos de supervision eficaces, como el
de examen de denuncias presentadas por particulares, que con-
tribuiria: a) al desarrollo de jurisprudencia; b) a refinar el con-
tenido de los derechos econémicos, sociales y culturales, y ¢) a
acrecentar la responsabilidad de los Estados parte y de la comu-
nidad internacional en lo que se refiere a estos derechos.” En
este orden de ideas, Republica Checa propuso:

[...] un procedimiento cuasi judicial, en el que la decision definitiva
sobre lo que debe hacerse en respuesta a un dictamen aprobado
por el Comité debe corresponder al Estado; la sustitucion de la re-
ferencia a “las violaciones” por “la insatisfactoria aplicacion” del
Pacto o “el incumplimiento de los derechos” reconocidos en el Pac-
to; las comunicaciones de particulares y comunicaciones limitadas
de grupos, pero no comunicaciones entre Estados; comunicaciones
presentadas por terceras partes en nombre de presuntas victimas,
pero solamente con el conocimiento y el consentimiento de la pre-
sunta victima; un protocolo facultativo general que abarque todos
los derechos sustantivos reconocidos en el Pacto, aunque es preci-
so analizar mas esta cuestion; en relaciéon con la admisibilidad, el
agotamiento de los recursos internos (a menos que la aplicacion de
los recursos internos se prolongue injustificadamente), e inadmisi-
bilidad de toda comunicacién que plantee las mismas cuestiones de

73 Ibidem, p. 12, parr. 35. A la vez, Cuba destacé que en un mundo en vias
de mundializacion, estos derechos entrafian obligaciones para distintas
entidades. “Aun cuando la responsabilidad primordial de hacer valer los
derechos econdmicos, sociales y culturales recaiga en los Estados, es im-
posible pasar por alto la responsabilidad de otras entidades como las ins-
tituciones financieras y comerciales multilaterales y las empresas trans-
nacionales”.

74 Ibidem, pp. 12-13, parr. 36.
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hecho y de derecho que estén siendo examinadas en otro procedi-
miento internacional de investigacion.”

Al igual que Cuba, el gobierno de México apoy6 la adopcion
de un mecanismo de examen de denuncias presentadas por par-
ticulares, lo cual considero no solo viable, sino también necesa-
rio. En este sentido, manifestd que el protocolo facultativo del
PIDESC deberia tener, al menos: a) un sistema de comunica-
ciones que incluyera la posibilidad de que particulares, ONG o
grupos presenten denuncias en nombre de presuntas victimas;
b) la admisibilidad de las comunicaciones colectivas; ¢) la admi-
sibilidad de las comunicaciones sobre cualquiera de los derechos
sustantivos consagrados en el PIDESC; d) la inclusion de excep-
ciones al requisito del agotamiento de los recursos internos; e) la
fijacion de fechas y de plazos en el caso de los recursos cautela-
res; f) el reconocimiento de la posibilidad de una solucién amis-
tosa de las comunicaciones, y g) la inclusion de disposiciones
que permitan supervisar la aplicacion del dictamen del Comité
DESC sobre una comunicacién por medios distintos de su infor-
me anual.”®

Los Paises Bajos manifestaron que no habian llegado a nin-
guna conclusion sobre la conveniencia de un mecanismo de este
tipo, pero subrayaron la necesidad de profundizar en el conoci-
miento acerca de: a) la determinacion de los derechos que de-
ben incluirse en el protocolo facultativo; b) la mejor aclaracion
y definicion de los elementos de la propuesta del experto inde-
pendiente, y ¢) la determinacion de los asuntos en que pueden
presentar denuncias los particulares y los grupos. Por altimo,
también plantearon la necesidad de “examinar la cuestion de la
accesibilidad de los pobres a los mecanismos de examen de las
denuncias y plantean la posibilidad de que con un mecanismo de
ese tipo se corra el riesgo de que tengan principalmente acceso a
¢l los ciudadanos de los paises mads ricos, creando asi algin tipo
de discriminacion indirecta”.”

75 Ibidem, p. 13, parr. 36.
76 Ibidem, p. 13, parr. 37.
77 Ibidem, p. 14, parr. 38.
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Por su parte, Portugal consider6 que la adopcion de un siste-
ma de denuncias: a) promoveria una comprension mas completa
y una definicién mas precisa de los derechos contenidos en el
PIDESC; b) colocaria a los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales en el mismo plano que los derechos civiles y politicos; ¢)
alentaria a los Estados a promulgar disposiciones legislativas para
cumplir con las obligaciones derivadas del PIDESC, y d) “daria la
oportunidad de refutar los argumentos que con frecuencia adu-
cen sobre la imposibilidad de invocar ante los tribunales los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales, y sobre la incapacidad
de los Estados para hacer efectivos esos derechos sin recursos
suficientes”.”®

Finalmente, el gobierno de Suecia manifest6 no estar conven-
cido de que un sistema de denuncias individuales aclare suficien-
temente las deficiencias existentes en lo referente a las medidas
adoptadas por un Estado para hacer efectivo un determinado de-
recho ni, por ende, implique una mejora real de la efectividad de
los derechos econdémicos, sociales y culturales. Para Suecia, en
vez de crear un mecanismo de este tipo, habria que corregir el
sistema actual de 6rganos creados en virtud de tratados de dere-
chos humanos.”

En su primera sesion, el Grupo de Trabajo eligio, por aclama-
cion, como presidenta-relatora a la portuguesa Catarina de Albu-
querque, quien de conformidad con la resolucién 2003/18 de la
Comision de Derechos Humanos, presentd su informe relativo
a recomendaciones concretas sobre las medidas adoptadas con
respecto de la posible adopcion de un protocolo facultativo del
PIDESC. En el informe, la presidenta-relatora establecio que el
Grupo de Trabajo no habia llegado a un consenso sobre la cues-

78 Ibidem, p. 14, parr. 39.

7 Ibidem, p. 14, parr. 40. “Ademads, a Suecia le preocupa profundamente la
falta de recursos para el funcionamiento de los 6rganos creados en virtud
de tratados de derechos humanos, incluida la tramitacién de las denuncias
presentadas por particulares, que exige que la secretaria disponga de mas
recursos profesionales. Ademads, Suecia hace hincapié en la importancia de
incluir en la asistencia para el desarrollo un enfoque basado en los dere-
chos humanos, como medio de promover los derechos econémicos, socia-
les y culturales”.
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tion de iniciar la redaccion de un protocolo facultativo, por lo
que recomendd a la Comision de Derechos Humanos: a) renovar
el mandato del Grupo de Trabajo por un periodo de dos anos; b)
autorizarlo para reunirse durante periodos de diez dias habiles
antes de los periodos de sesiones 61° y 62° de la Comision de
Derechos Humanos, y ¢) invitar a un representante del Comité
DESC a asistir a esas reuniones en calidad de especialista.®

También recomendo: a) determinar los expertos a los que se
puede invitar a futuros periodos de sesiones del Grupo de Tra-
bajo, tales como representantes de los tres comités de derechos
humanos con procedimientos de comunicacion, representantes
de los mecanismos regionales de derechos humanos, de la OIT y
la UNEScO, y procedimientos especiales de la Comision de Dere-
chos Humanos, y b) pedir “para su proximo periodo de sesiones
como documento de antecedentes un informe del secretario ge-
neral en que se proporcione al Grupo de Trabajo, en su segun-
do periodo de sesiones, un resumen comparativo de los proce-
dimientos y practicas de comunicacion e investigacion vigentes
establecidos al amparo de los instrumentos internacionales de
derechos humanos y del sistema de las Naciones Unidas”.®*

El 19 de abril de 2004, la Comision de Derechos Humanos
acogio con beneplacito el informe del Grupo de Trabajo y decidio
renovar su mandato por dos anos para que estudiara las opciones
de elaboracion de un protocolo facultativo del PIDESC, y lo au-
torizé a reunirse durante diez dias habiles, antes de los periodos

80 ONU, Comision de Derechos Humanos, Los derechos econémicos, sociales
y culturales, Informe del Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre
un protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales en su primer periodo de sesiones, U.N. Doc. E/
CN.4/2004/44, 15 de marzo de 2004, p. 22, parrs. 75-76.a,b,c. El 15 de
noviembre de 2004 la OACNUDH presento6 su informe “Documento de an-
tecedentes preparado por la secretaria. Seleccion de precedentes en mate-
ria de derechos econémicos, sociales y culturales”, E/CN.4/2005/2G.23/
CRP.1; y el 22 de noviembre de 2004, el secretario general presento su in-
forme “Resumen comparativo de los procedimientos y las practicas de co-
municacion e investigacion en relacion con instrumentos internacionales
de derechos humanos y el sistema de las Naciones Unidas”, E/CN.4/2005/
WG.23/2), 22 de noviembre de 2004.

81 Ibidem, p. 23, parrs. 77.a.b.

1160



Una mirada critica a los debates en torno a la adopcion...

de sesiones 61° y 62° de la Comision de Derechos Humanos. A
su vez, invit6 a un representante del Comité DESC a que asista a
tales reuniones en calidad de especialista y pidio a la presidenta-
relatora del Grupo de Trabajo que determinara los expertos que
podrian invitarse a futuros periodos de sesiones del mismo. Asi-
mismo, pidié al Grupo de Trabajo y al secretario general de la
ONU informar sobre la aplicacion de las cuestiones anteriores.®?

El segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo tuvo
lugar del 10 al 21 de enero de 2005, y en este, Catarina de Al-
buquerque fue reelecta relatora-presidenta. El Grupo de Trabajo
prepar6 un informe en que se incluyeron las posiciones de varios
Estados sobre la posibilidad de adoptar un protocolo facultativo
del PIDESC. Asi, Rusia, Portugal y Francia expresaron su apo-
yo a la inclusion de una disposicion en el protocolo facultativo
que declarara inadmisibles las comunicaciones an6nimas. Brasil,
Costa Rica, Etiopia, Finlandia, México, Portugal y Sudafrica pro-
pusieron que la aplicacion del protocolo facultativo fuera general,
mientras que Rusia sefialé que apoyaba un enfoque “a la carta”.®

Francia plante6 que el alcance del protocolo facultativo debia
restringirse a las violaciones graves de los derechos economicos,
sociales y culturales, lo cual fue apoyado por Grecia y Alemania.
Ghana, Finlandia y Rusia manifestaron su oposicion a esta pro-
puesta, al considerar que plantearia problemas para definir los
requisitos de admisibilidad e introduciria nuevos obstaculos para
las victimas. En el mismo sentido, Bélgica sefialé que seria dificil
elaborar criterios que limitaran los derechos sujetos al procedi-
miento de presentacion de denuncias del protocolo facultativo
sin modificar el contenido del PIDESC.5*

82 Resolucion de la Comisiéon de Derechos Humanos 2004/29, parrs.
14.a.b.c.d.e, 15-17.

8 ONU, Comision de Derechos Humanos, Los derechos econémicos, sociales
y culturales, Informe del Grupo de Trabajo de composicién abierta encar-
gado de estudiar las opciones para la elaboracion de un protocolo facultati-
vo del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
en su segundo periodo de sesiones, U.N. Doc. E/CN.4/2005/52, 10 de fe-
brero de 2005, p. 20, parrs. 86-87.

8¢ Ibidem, p. 20, parr. 88. Alemania, ademas, “recomend6 que se limitaran
los mecanismos de comunicaciones a los casos relativos a violaciones del

161 |



DIEZ CUESTIONES ACTUALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

Practicamente todos los Estados mostraron su anuencia a in-
cluir en el protocolo facultativo una disposicion respecto del ago-
tamiento de los recursos internos, aunque algunos, como Austra-
lia, Bélgica, Brasil, Costa Rica, Grecia, Rusia, Espafia y Etiopia, en
nombre del Grupo de Estados de Africa, sugirieron que tales re-
cursos no se agotaran en los recursos judiciales. México y Brasil
propusieron que estos también fueran efectivos. Otros, como An-
gola, Argentina, Costa Rica y Francia propusieron, ademas, que
se agotaran los recursos regionales, y Reino Unido sefial6 que al-
gunos recursos internos podrian ser de caricter politico. China,
por su parte, pidi6 que los criterios de admisibilidad fueran lo
mas especificos posible.®®

Aunque el Grupo de Trabajo tuvo ante si el proyecto de Pro-
tocolo Facultativo que el Comité DESC present6 a la Comision
de Derechos Humanos en 1997, se decidi6 que era necesario ac-
tualizarlo y revisarlo, por lo que solicit6 a la relatora-presidenta
elaborar un documento que incluyera una lista de elementos que
deberia contener el protocolo facultativo; ademas, se establecio
que el documento deberia: a) explicar la naturaleza y el alcance
del mismo; b) analizar las ventajas respectivas de un instrumento
con un enfoque general o un enfoque “a la carta”; ¢) exponer de-
talladamente las maneras de garantizar el funcionamiento eficaz
de un procedimiento de comunicaciones, y d) enumerar los cri-
terios de admisibilidad y otros elementos.3¢

En la continuacién del debate sobre la elaboracion del pro-
tocolo facultativo, varios paises®” manifestaron su apoyo para la
concrecion de dicho proyecto. Sin embargo, Rusia y Suiza apun-
taron que este instrumento debia adoptar un enfoque “ala carta”.
La mayoria expreso6 su apoyo a la idea de un protocolo facultativo

contenido basico de un derecho”. Por su parte, Australia “sefial6 que al
autor de una comunicacién debia afirmar que era victima de una violacion
especifica”.

8 Ibidem, p. 21, parrs. 92-93.

8 Ibidem, pp. 22, 23, 25-26, parrs. 98, 102, 108-109.

87 Alemania, Bélgica, Chile, Costa Rica, Croacia, Cuba, Ecuador, Eslovenia,
Espafia, Rusia, Finlandia, Francia, México, Pert, Portugal, Republica Checa,
Venezuela, Argentina, en nombre del Grupo de Paises de América Latina 'y
el Caribe (GRuULAC) y Etiopia, en nombre del Grupo de Estados de Africa.
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con un enfoque general, y el Grupo de Paises de América Latina
y el Caribe (GRULAC) “considerd que la existencia de un proto-
colo facultativo contribuiria de manera significativa a garantizar
que los derechos econdmicos, sociales y culturales recibian el
mismo trato que los derechos civiles y politicos”.®

Australia, Canada, Estados Unidos, Japon y Polonia se mos-
traron desconfiados de que un mecanismo de denuncia con-
tribuyera eficazmente a mejorar la realizacion de los derechos
economicos, sociales y culturales. Estados Unidos sostuvo que
el protocolo facultativo seria ineficaz y costoso, y Canada afirmo
que se deberian buscar otras maneras de mejorar la supervision
de estos derechos, tales como modificar el actual proceso de pre-
sentacion de informes estatales para permitir al Comité DESC es-
tudiar las situaciones individuales de posible incumplimiento; “la
ampliacion de los mandatos de los relatores especiales, de forma
que pudieran recibir y examinar las comunicaciones urgentes;
revision de los procedimientos de comunicaciones de la UNESCO
y la OIT; o la creacion de un procedimiento para la solucion amis-
tosa de las denuncias”.®

En el tercer periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la
presidenta-relatora presentd el documento solicitado sobre los
elementos que deberian tomarse en cuenta para elaborar el pro-
tocolo facultativo del PIDESC. En este plante6 cinco enfoques
para determinar a qué derechos contenidos en el PIDESC debe-
rian aplicarseles el protocolo facultativo. Asi, se encuentra: a)
el enfoque exhaustivo, que puede ser de dos formas: (i) que se
permita a la victima presentar una denuncia que alegue una vio-
lacion de cualquiera de las disposiciones del PIDESC, y (ii) que
se permita a la victima presentar una denuncia en la que alegue
una violacion de cualquiera de las disposiciones de la parte III

8 Jbidem, p. 23, parrs. 101-102. “Suiza ademas consider6 que era interesante
la idea de un enfoque, ya fuera general o «a la carta», limitado al contenido
minimo de los derechos y centrado en las denuncias de violaciones de las
obligaciones de respetar y proteger, con un posible procedimiento de no
aceptacion” y “Alemania expresd su apoyo a la idea de que el alcance del
protocolo facultativo se centrara en el contenido basico de los derechos”.

8 Ibidem, p. 24, parrs. 103-104 y 107.
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del PIDESC, contemplada conjuntamente con las partes I y II;*°
b) el enfoque “a la carta”, que permite a los Estados limitar la
aplicacion del Protocolo Facultativo a determinadas disposicio-
nes del PIDESC; ¢) el enfoque de reserva o “rechazar la carta”,
que permite a los Estados excluir de la aplicacion del Protocolo
Facultativo una o varias disposiciones del PIDESC; d) el enfo-
que de plazos limitados, que permite a los Estados parte limitar
la aplicacion del protocolo facultativo a determinadas disposi-
ciones del PIDESC, al tiempo que los obliga a aumentar el na-
mero de disposiciones sujetas al procedimiento en unos plazos
determinados con el objetivo de conseguir la cobertura total, y
e) el enfoque limitado, que permite a la victima presentar una
denuncia Gnicamente en relacion con algunas partes o algunas
disposiciones del PIDESC.”*

De acuerdo con la presidenta-relatora, al momento de deci-
dir por uno de estos enfoques, los Estados parte deben tomar en
cuenta los siguientes aspectos: a) las consecuencias del enfoque
adoptado sobre los principios de indivisibilidad, interdependen-
cia e interrelacion de todos los derechos humanos; b) las opinio-
nes que el Comité DESC expreso en su proyecto de protocolo
facultativo; c) la influencia del enfoque adoptado para facilitar
la rapida ratificacion del protocolo facultativo; d) los efectos de la
exclusion de algunas de las disposiciones del PIDESC del meca-
nismo de denuncias; e) la importancia de la flexibilidad de que
pueda gozar un Estado en la aplicacion de un procedimiento de
denuncias; f) los efectos del enfoque adoptado sobre la afirma-
cion de la justiciabilidad de los derechos econ6micos, sociales
y culturales, y g) la posibilidad de que los objetivos perseguidos
con los enfoques “elegir a la carta” o “rechazar a la carta” pudie-

% ONU, Elementos para la elaboracién de un Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Documento
analitico preparado por la presidenta-relatora, Sra. Catarina de Albuquer-
que, UN. Doc. E/CN.4/2006/WG.23/2, p. 4, parr. 5.

°L Ibidem, pp. 4-5, parr. 5. “Mientras que el enfoque de «elegir a la carta»
parte de la hipotesis de que el procedimiento debe aplicarse inicamente
a un nimero limitado de disposiciones del Pacto, el enfoque de «reserva»
parte de la base de que el procedimiento de presentacion de comunicacio-
nes se aplicaria en principio a la totalidad del tratado con algunas excep-
ciones”.
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ran conseguirse a través de la formulacion de reservas al proto-
colo facultativo.”

Para la presidenta-relatora, la no elaboracion de un protoco-
lo facultativo podria indicar que: a) es suficiente el sistema de
informes para supervisar el cumplimiento del PIDESC; b) los
derechos economicos, sociales y culturales no son justiciables;
¢) estos derechos son diferentes y de distinta naturaleza que los
civiles y politicos; d) estos son de una naturaleza esencialmen-
te vaga y no constituyen mas que una aspiracion; e) son discre-
cionales y costosos; f) la interpretacion del PIDESC seguira de-
pendiendo del didlogo constructivo entre el Comité DESC y los
Estados parte, y g) no hay suficiente justificacion para ampliar
los recursos humanos y financieros de la OACNUDH “para que
pueda proporcionar apoyo de secretaria para la aplicacion de un
protocolo facultativo”.”

El 15 de abril de 2005, la Comision de Derechos Humanos
acogio con satisfaccion el informe del Grupo de Trabajo y le pi-
di6 informarle, en su 62° periodo de sesiones, sobre las opcio-
nes para elaborar un protocolo facultativo.”* El Grupo de Tra-
bajo tuvo su tercer periodo de sesiones del 6 al 17 de febrero de
2006. Durante los debates, Brasil, en nombre del GRULAC, senald
que debia corregirse el desequilibrio historico entre los derechos
econdmicos, sociales y culturales y otros derechos, y que sin un
procedimiento o sistema de denuncias similar al de otros 6rga-
nos de caricter convencional, estos derechos seguirian siendo un
ideal inaccesible.?

%2 Ibidem, pp. 5-6, parr. 6.

% Ibidem, pp. 27-28, parr. 60. En lo demds, el documento analitico propone
algunas cuestiones que son comunes en los procedimientos cuasijudicia-
les y judiciales de los comités de los tratados de derechos humanos y de
los tribunales regionales de derechos humanos, respectivamente, como:
a) los criterios de admisibilidad; b) legitimacion para presentar denuncias;
¢) actuaciones sobre el fondo; d) solucion amistosa; e) medidas provisiona-
les; f) dictamenes; g) procedimientos de seguimiento, y h) comunicaciones
interestatales, entre otros.

% Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2005/22, parrs. 14-15.

%  ONU, Comision de Derechos Humanos, Los derechos econdémicos, sociales
y culturales, Informe del Grupo de Trabajo de composicion abierta encar-
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Marruecos, en nombre del Grupo de Estados Africanos, ma-
nifestd su respaldo a un protocolo facultativo con un enfoque
amplio en su aplicacion; Austria, en nombre de la Union Euro-
pea, senald 1a necesidad de comprender mejor los requisitos para
mejorar el cumplimiento del PIDESC y examinar las medidas
concretas a adoptar cuando acabase el mandato del Grupo de
Trabajo. Australia, por su parte, manifest6 que los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales estaban formulados de una manera
tan amplia, que no eran susceptibles a la investigacion de proba-
bles violaciones.”

Para Portugal, un sistema de denuncias: a) ayudaria a los Es-
tados parte a cumplir con sus obligaciones derivadas del PIDESC;
b) mejoraria la visibilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales, y ¢) ejerceria una funcion catalizadora en el plano
nacional. Finlandia manifest6 que el protocolo facultativo refor-
zaria el principio de responsabilidad internacional y contribui-
ria a la interpretacion de tales derechos. Croacia expres6 que un
instrumento de esta clase: aclararia las obligaciones estatales en
virtud del PIDESC y proporcionaria orientacién a los tribunales
nacionales, asi como recursos a las victimas de violaciones para
sus derechos econdmicos, sociales y culturales.®”

Estados Unidos subray6 que el PIDESC carecia de un criterio
significativo que permitiera el ejercicio de tales derechos, y en-
fatizd que no era necesario considerar la posibilidad de aprobar
el protocolo facultativo. Los Paises Bajos expresaron su acuerdo
sobre la indivisibilidad de los derechos humanos, pero asevera-
ron que, dadas las diferencias considerables en su aplicacion, era
una simplificacion excesiva considerar que la inexistencia de un
sistema de denuncias para los derechos econdmicos, sociales y
culturales crea una desigualdad respecto de otros derechos.”®

gado de estudiar las opciones para la elaboracion de un protocolo facultati-
vo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
en su tercer periodo de sesiones, U.N. Doc. E/CN.4/2006/47, 14 de marzo
de 2006, pp. 3-4, parr. 6.

% Ibidem, p. 4, parrs. 7-9.
% Ibidem, p. 4, parr. 10.
% Ibidem, p. 6, parrs. 18-23.
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En cuanto al alcance de la aplicacion del protocolo facultativo,
Angola, Argentina, Azerbaiyan, Bélgica, Brasil, Ecuador, Egipto,
Etiopia, Finlandia, Italia, México, Nigeria, Noruega, Portugal, Se-
negal, Espafa, Suiza, y Marruecos, en nombre del Grupo de Esta-
dos Africanos, manifestaron su apoyo a un enfoque exhaustivo o
amplio del alcance de los derechos sujetos a un sistema de denun-
cias o comunicaciones. Suiza sugiri6 una combinacion entre un
enfoque exhaustivo respecto de la aplicacion no discriminatoria
de los derechos, y un enfoque de reserva o “rechazo a la carta”,
que podria excluir la dimension de satisfaccion.”

Por su parte, Reino Unido e India subrayaron que un enfoque
exhaustivo seria inviable, y que una posibilidad seria limitar el sis-
tema de quejas a la cuestion de la discriminacion. Canadi, Grecia
y Rusia mostraron su preferencia por un protocolo facultativo con
un enfoque “a la carta”, ya que: a) es un enfoque mas flexible; b)
promoveria mas ratificaciones; ¢) seria una forma de reconocer que
algunos derechos estan definidos con mas claridad, y d) permitiria
que los Estados ampliaran, con el tiempo, la lista de derechos.'®

Finalmente, Brasil, en nombre del GRULAC, Marruecos, en
nombre del Grupo de Estados Africanos, Angola, Argentina,
Azerbaiyan, Bélgica, Burkina Faso, Chile, Costa Rica, Croacia,
Cuba, Egipto, Finlandia, México, Portugal, Rusia, Sudafrica, Espa-
fia y Timor-Leste, “propusieron que se encargara a la actual presi-
denta-relatora la preparacion de un primer borrador de protocolo
facultativo, que tuviera en cuenta las opiniones expresadas y los
debates del Grupo de Trabajo tanto en su actual periodo de se-
siones como en el anterior, y que sirviera de base para las futuras
negociaciones”.'!

% Ibidem, p. 7, parrs. 27-28.
10 Tbidem, p. 7, parrs. 29-30.

101 Jbidem, p. 24, parr. 126. En lo demais, el informe aborda el analisis de cues-
tiones que también son comunes en los procedimientos cuasijudiciales
y judiciales de los comités de los tratados de derechos humanos y de los
tribunales regionales de derechos humanos, respectivamente, tales como:
a) los criterios de admisibilidad; b) legitimacion para presentar denuncias;
¢) actuaciones sobre el fondo; d) solucién amistosa; e) medidas provisiona-
les; f) dictamenes; g) procedimientos de seguimiento, y h) comunicaciones
interestatales; entre otros. Véanse pp. 9-22.
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El 29 de junio de 2006, durante la primera sesion del actual
Consejo de Derechos Humanos, acogio con satisfaccion el infor-
me del Grupo de Trabajo y decidio

[...] prorrogar el mandato del grupo de trabajo por un periodo de
dos afios a fin de elaborar un protocolo facultativo del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y, a este
respecto, pide a la presidenta del Grupo de Trabajo que prepare,
teniendo en cuenta todas las opiniones expresadas durante los pe-
riodos de sesiones del Grupo de Trabajo, entre otras cosas, sobre
el alcance y la aplicacion de un protocolo facultativo, un primer
proyecto de protocolo facultativo en el que se incluyan proyectos
de disposiciones correspondientes a los distintos enfoques princi-
pales esbozados en el informe analitico de la presidenta del Grupo
de Trabajo, que sirva de base para las proximas negociaciones.%?

El cuarto periodo de sesiones del grupo de trabajo tuvo lugar
del 16 al 27 de julio de 2007. En este, Catarina de Albuquerque
fue reelecta por aclamacion como presidenta-relatora.'®® Como
ya hemos visto, el GTCAPF se ha reunido, desde su constitucion,
en cuatro ocasiones: marzo de 2004, enero de 2005, febrero de
2006 y julio de 2007; esta ultima es la primera bajo el mandato
de redactar un borrador de protocolo facultativo del PIDESC.

Asi, en virtud de la resolucion 1/3 del Consejo, Catarina de
Albuquerque prepar6 un borrador de protocolo facultativo que
fue examinado por el Grupo de Trabajo. El borrador se acom-
pand de un memorando explicativo que expone la logica subya-
cente al texto propuesto y expone como se recogen las diversas
propuestas que se hicieron durante las deliberaciones en los an-
teriores periodos de sesiones del Grupo de Trabajo.'%*

102 Resolucion del Consejo de Derechos Humanos 1/3, parr. 2.

103 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Promocion y proteccion de todos
los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo, Informe del Grupo de Trabajo de com-
posicion abierta sobre un protocolo facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre su cuarto periodo de
sesiones (Ginebra, 16 a 27 de julio de 2007), A/HRC/6/8, 30 de agosto
de 2007, p. 4, parr. 4.

104 Proyecto de Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales. Preparado por la presidenta-relatora,
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El proyecto de protocolo consta de un preambulo y 26 ar-
ticulos. En el primero se reafirma que todos los derechos son
universales, indivisibles e interdependientes y se considera que,
para asegurar el mejor logro de los propositos del PIDESC, es
conveniente facultar al Comité DESC para recibir y considerar
comunicaciones sobre las violaciones de cualquiera de los de-
rechos enunciados en dicho instrumento. El articulo 1 se re-
fiere a la competencia del Comité DESC para recibir comuni-
caciones, el cual sigue el texto del primer protocolo facultativo
al PIDCP y del Protocolo Facultativo de la CEDAW, se le agrega
una referencia a la competencia del Comité DESC para “realizar
investigaciones”.'%

El articulo 2, sobre las comunicaciones de particulares, in-
cluye tres opciones de texto: a) un enfoque amplio; b) un enfo-
que restrictivo; y ¢) un enfoque de “reserva” y “exclusion”. En
relacion con las comunicaciones colectivas, se establece en el
articulo 3 que las ONG reconocidas como entidades consultivas
por el Ecosoc quedan habilitadas para presentar comunicacio-
nes. El articulo 4 se refiere a la admisibilidad de las comunica-
ciones, lo cual es similar a lo establecido en los procedimientos
de otros comités.!%¢

El articulo 5 describe la figura de las medidas provisiona-
les que debe considerar el Comité DESC, tomando en cuenta
los problemas de recursos del Estado en cuestion. Los articu-
los 6 y 7 se refieren a la transmision de las comunicaciones y a
la solucion amistosa, respectivamente, que al no suscitar con-
troversia, fueron incorporados sin mas al proyecto. El articu-
lo 8 trata sobre el examen del fondo, y se redact6 a la luz de la
férmula utilizada en otros procedimientos de comunicaciones.
El articulo 9 se refiere al procedimiento interestatal, y su texto
es parecido al establecido en otros procedimientos. Los articu-
los 10 y 11, sobre un procedimiento de investigacion, han ge-
nerado opiniones a favor y en contra, por lo que requieren de

Catarina de Albuquerque, A/HRC/6/WG.4/2, 23 de abril de 2007, p. 3,
parr. 6.

15 Tbidem, p. 14.
106 [bidem, pp. 14-17.
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mayor deliberacion. En tal sentido, se incluye un texto extraido
de disposiciones idénticas en otros procedimientos en el marco
convencional de la ONU.”

El proyecto también incluye (en su art. 12) la figura de las
medidas de proteccion de forma similar al texto del articulo 11
del protocolo facultativo de la CEDAW. Los articulos 13 y 14
se refieren a la asistencia y cooperacion internacionales, y a la
creacion de un fondo especial para ayudar a los paises con graves
dificultades econémicas para aplicar los dictdimenes del Comité
DESC. Finalmente, los articulos 15 al 26 tratan sobre una serie
de aspectos técnicos, como el informe anual (art. 15); el deber
de los Estados de divulgar informacion sobre el protocolo facul-
tativo (art. 16); el reglamento (art. 17); la firma, ratificacion y
adhesion (art. 18); la entrada en vigor (art. 19); la competen-
cia del Comité DESC respecto del procedimiento de investiga-
cion (art. 20); las reservas (art. 21); las enmiendas (art. 22); la
transferencia de competencias (art. 23); la denuncia (art. 24);
la notificacion por el secretario general (art. 25); y los idiomas
oficiales (art. 26).108

Frente al proyecto de protocolo facultativo presentado por la
presidenta-relatora, Brasil, en nombre del GRULAC, lo encomio;
Portugal, en nombre de la Unién Europea y los paises asociados,
México, Azerbaiyan y Chile, enfatiz6 la importancia de que los
derechos econdmicos, sociales y culturales se pusieran en igual-
dad de condiciones con los derechos civiles y politicos. Egipto,
en nombre del Grupo de Estados Africanos, reiter6 su apoyo a la
elaboracién del protocolo facultativo. Bielorrusia, Croacia, Espa-
fia, Etiopia y Pert manifestaron que el instrumento debia tener
un alcance exhaustivo, y Colombia y Sudafrica expresaron que la
negociacion en curso era una buena oportunidad para promover
los derechos econémicos, sociales y culturales.'?

17 Ibidem, pp. 18-22.
18 Tbidem, pp. 22-24.

199 Informe del Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre un protoco-

lo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales sobre su cuarto periodo de sesiones (Ginebra, 16 a 27 de julio
de 2007)..., cit., p. 4, parrs. 6-9.
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Por su parte, Grecia y Suiza expusieron su preferencia por un
criterio flexible en la aplicacion del protocolo facultativo; Suiza
recalco la necesidad de contar con una clausula potestativa de ex-
clusion, y Turquia manifestd su preferencia por una opcion que
permitiera que los Estados, con el tiempo, ampliaran el numero
de derechos sujetos al protocolo facultativo. China indic6 que de-
bian examinarse ain mas los mecanismos de quejas y los procedi-
mientos de investigacion. Australia, Japon e India sefialaron que
el protocolo facultativo deberia establecer criterios claros para
evaluar las violaciones de los derechos economicos, sociales y
culturales. Estados Unidos expreso6 su preocupacion por la elabo-
racion del instrumento, ya que los derechos econ6micos, sociales
y culturales tienen una naturaleza que les impide ser justiciables,
e ITtalia recalco que en el protocolo facultativo debia tenerse en
cuenta la naturaleza especifica de algunos de esos derechos.!*°

Alavez, Nigeria y Estados Unidos insistieron en que el dere-
cho de un Estado parte a definir sus propias prioridades de poli-
tica econémico-social no debia verse limitado por un protocolo
facultativo; la Republica de Corea manifest6 su preferencia por
restringir las comunicaciones individuales a violaciones graves
de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por su par-
te, Brasil insisti6 en que un protocolo facultativo con un enfo-
que “a la carta” constituiria un retroceso conceptual, y Ecuador
“recordd que el concepto de realizacion gradual no daba lugar
a que los Estados aplazaran mas de la cuenta la aplicacion de
medidas para lograr la plena realizacion de los derechos de que
trataba”.'"!

Con base en las deliberaciones realizadas en el cuarto perio-
do de sesiones, la presidenta-relatora prepar6 una version revi-
sada del proyecto de protocolo facultativo, en la que incluyo6 las
recomendaciones de los Estados y la someti6 a consideracion
del Grupo de Trabajo en la primera parte de su 5° periodo de
sesiones, que se celebro del 4 al 8 de febrero de 2008. Posterior-
mente, teniendo en cuenta los debates surgidos en esas reunio-
nes, prepar6 un segundo proyecto revisado que sometio a exa-

10 Thidem, p. 5, parrs. 10-13.
11 Jbidem, p. 6, parrs. 14-18.
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men del Grupo de Trabajo en la segunda parte de su 5° periodo
de sesiones, celebrado del 31 de marzo al 4 de abril de 2008,
con el objetivo de facilitar el proceso de negociacion entre los
Estados.'?

La presidenta-relatora acompafo el texto del segundo pro-
yecto revisado con una carta a los miembros del Grupo de Tra-
bajo, en la que reconoci6 los considerables progresos y acuerdos
alcanzados en muchas disposiciones del proyecto del protocolo
facultativo. No obstante, también sefial6 que ain habia que llegar
a soluciones consensuadas sobre al articulo 2, relativo a las co-
municaciones; al parrafo 4 del articulo 8, referente al examen de
las comunicaciones; y al articulo 14, relativo al fondo fiduciario.
Ademais, expreso que en el proyecto presentado se incorporaron
las propuestas que obtuvieron mayor apoyo entre los delegados
estatales, y se excluyeron las que tropezaron con considerables
objeciones.'*?

En términos generales, el segundo proyecto revisado suprime
el articulo 3 referido a las comunicaciones colectivas, el articulo
17 relativo al reglamento, y el articulo 23 referente a la transfe-
rencia de competencias. Por otra parte, se excluyen las comuni-
caciones interestatales y las quejas de victimas no residentes en
el Estado responsable de la violacion de sus derechos economi-
cos, sociales y culturales. Finalmente, el articulo 20, relativo a la
competencia del Comité DESC, en relacion con el procedimiento
de investigacion, se convierte en el articulo 11 bis.!!*

"2 Proyecto revisado de Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales, UN. Doc. A/HRC/8WG.4/3,
28 de febrero de 2008. A su vez, después de realizar consultas informa-
les con algunas delegaciones estatales en Ginebra, del 25 al 28 de febre-
ro de 2008, la presidenta-relatora prepar6, para la segunda parte del 5°
periodo de sesiones, proyectos adicionales sobre los arts. 4, 5, 8, 13 y 14,
que se distribuyeron entre las delegaciones el 25 de marzo de 2008. Véase
“Drafting proposals for the optional protocol to the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights” by the Chairperson-Rapporteur
of the Open-ended Working Group, 25 de marzo de 2008.

113 Proyecto revisado de Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales..., cit., p. 2.

14 Ibidem, pp. 3-13.
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Durante los debates en las reuniones del 5° periodo de se-
siones del Grupo de Trabajo, varias delegaciones estatales sefia-
laron que el 60° aniversario de la Declaracion Universal era una
excelente ocasion para adoptar el protocolo facultativo, con lo
cual se reafirmaria la indivisibilidad, interdependencia e interre-
lacion de todos los derechos humanos. Asimismo, se mantuvie-
ron las posiciones de aquellos Estados que apoyaban un enfoque
amplio o exhaustivo de aplicaciéon de dicho instrumento, y la
de aquellos que preferian un enfoque “a la carta”. Mientras que
algunos Estados, como Sudéifrica, afirmaron la justiciabilidad
de todos los derechos economicos, sociales y culturales, otros,
como Canadi y Estados Unidos, argumentaron que su naturale-
za progresiva lo excluia de exigirlos en sede judicial o cuasijudi-
cial.1®

En virtud de lo anterior, y teniendo en cuenta las sesiones del
Grupo de Trabajo, se ha podido observar la presencia de varias
fuerzas con una posicion determinada alrededor del protocolo
facultativo: a) el GRULAC y los Estados africanos, que han apo-
yado decididamente la adopcion del instrumento; b) el grupo de
Estados de Asia, que han mostrado una aparente falta de interés
en el tema, pues su participacion en las sesiones ha sido limitada;
c) el grupo de paises de Europa del Este, Asia Central y Rusia,
que han mostrado su apoyo al protocolo facultativo (Rusia lo ha
hecho de manera significativa), y d) el grupo occidental y otros,
cuyo apoyo al protocolo facultativo ha sido débil.'*¢

15 “Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its
fith session (Ginebra, 4-8 de febrero y 31 de marzo-4 de abril 2008)”, en
Human Rights Council, Promotion and protection of all human rights, civil,
political, economic, social and cultural rights, including the right to develop-
ment, A/HRC/8/7, 6 de mayo de 2008, pp. 3-4, parrs. 7-10. En este infor-
me pueden consultarse los debates en torno del primer y segundo proyecto
revisado de Protocolo Facultativo.

16 Septlveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultati-
vo al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Un llamado a la accion”..., cit., pp. 268-269. Dentro del grupo de Estados
africanos, Egipto ha manifestado su oposiciéon al protocolo facultativo al
PIDESC; en el grupo de Estados asiticos, Irdn también ha expresado su
rechazo a este instrumento; y, dentro del grupo de Estados europeos occi-
dentales y otros, existe una clara division. “Las intervenciones de algunos
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Es importante sefalar que el trabajo de los Estados que con-
forman el GRuLAC ha sido fundamental para que se estableciera
el Grupo de Trabajo y para que su mandato fuera renovado. Junto
con los Estados africanos, su defensa de la exigibilidad judicial de
los derechos econdémicos, sociales y culturales contenidos en el
PIDESC, incidi6 fuertemente para que el Grupo de Trabajo pu-
diera concluir su mandato con un texto de protocolo facultativo
consensuado. De hecho, en muchas observaciones finales adop-
tadas por el Comité DESC después de examinar los informes pe-
riddicos de los Estados latinoamericanos y del Caribe, se valora
significativamente “el apoyo ofrecido” o “la actitud positiva” de
estos paises en relacion con la aprobacion de un protocolo facul-
tativo al PIDESC.'”

Todo lo anterior refleja lo dificil que ha sido el camino para
llegar a un consenso sobre un texto de protocolo facultativo al
PIDESC. Pero en la segunda parte del 5° periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo, y después de varios anos de arduas negocia-
ciones, las esperanzas de la presidenta-relatora se hicieron rea-
lidad: los Estados se flexibilizaron para alcanzar un consenso, lo
que permiti6 al Grupo de Trabajo completar su mandato con un
texto que fue transmitido al Consejo para su examen y posible
aprobacion.!'

delegados de paises europeos, como Finlandia y Portugal, han demostrado
un consistente y fuerte apoyo al Protocolo, sin embargo, otros han hecho
evidente su escepticismo (p. ej., Noruega y Reptblica Checa) y otros su
rechazo (p. ej. Polonia y Reino Unido). Asimismo, paises como Estados
Unidos, Canada y Australia, son fuertes oponentes de un protocolo facul-
tativo al Pacto”.

17 Véase, entre otros, Comité DESC, observaciones finales: Brasil, E/C.12/1/
Add.87, 26 de junio de 2003, parr. 13; observaciones finales: El Salvador,
E/C.12/1/Add.4, 28 de mayo de 1996, parr. 11; observaciones finales:
Honduras, E/C.12/1/Add.57, 21 de mayo de 2001, parr. 4; observaciones
finales: México, E/C.12/1/Add.41, 8 de diciembre de 1999, parr. 11, y ob-
servaciones finales: México, E/C.12/MEX/CO/4, 9 de junio de 2006, parr.
4; observaciones finales: Panam3, E/C.12/1/Add.64, 24 de septiembre de
2001, parr. 7.

118 “Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its fith
session (Ginebra, 4-8 de febrero y 31 de marzo-4 de abril 2008)...”, cit., pp.
17 y 26, parrs. 137 y 211.
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5.3. LOS ARGUMENTOS ESTATALES A FAVOR Y EN CONTRA
DE LA ADOPCION DEL PROTOCOLO FACULTATIVO

Las discusiones y argumentos a favor y en contra de la adopcion
de un mecanismo de denuncias aplicable al PIDESC no es algo
que surge en los afios noventa con la idea de elaborar y adoptar un
protocolo facultativo de tal instrumento. Ya en 1954, los Estados
habian rechazado varias propuestas relativas al establecimiento
de un sistema de quejas o comunicaciones que permitiera el exa-
men de denuncias sobre posibles violaciones a los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales consagrados en el PIDESC.'" Pese
al tiempo transcurrido, los argumentos en contra practicamente
siguen siendo los mismos y pareciera que quienes los sostienen
ignoran los importantes avances jurisprudenciales, doctrinales y
normativos en la materia.

Por ello, y como lo venimos observando a lo largo de estas
paginas, los debates en todas las sesiones del Grupo de Trabajo
no han sido pacificos, ya que la concepcion de algunos Estados
sobre los derechos econémicos, sociales y culturales sigue con-
dicionada por razones tedricas dificilmente sostenibles de for-
ma absoluta en la actualidad. Si bien es cierto que se les pueden
imputar algunas de las “imperfecciones” o “defectos” que se han
esgrimido —requieren recursos, algunos no son precisos, gene-
ran obligaciones positivas o de hacer—, estas también son per-
fectamente imputables a los derechos civiles y politicos.™°

En términos generales, de la lectura de los informes del Gru-
po de Trabajo podemos extraer que los argumentos de aquellos
Estados que expresan su rechazo al protocolo facultativo se pue-
den clasificar en tres grandes grupos: a) los que siguen mante-
niendo la idea de que los derechos econémicos, sociales y cul-

119 Dennis, Michael J. y Stewart, David P., “Justiciability of Economic, Social,
and Cultural Rights: Should There Be an International Complaints Mecha-
nism to Adjudicate the Rights to Food, Water, Housing, and Health?”, en
The American Journal of International Law, vol. 98, num. 3, Washington, jul,
2004, p. 485.

120 Hierro, Liborio, “Los derechos econémicos-sociales y el principio de igual-
dad en la teoria de los derechos de Robert Alexy”, en Alexy, Robert, et

al., Derechos sociales y ponderacion, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, 2007, pp. 172-173.
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turales tienen unas caracteristicas innatas que les impiden ser
justiciables; b) los que consideran que la falta de precision del
contenido del PIDESC no permite determinar exactamente lo
que se puede exigir ante el Comité DESC, y c) los que, por una
simple conveniencia politica, consideran que los comités de los
tratados de derechos humanos no pueden ser competentes para
conocer denuncias individuales.'*!

En relacion con lo primero, la idea de una “naturaleza” no
justiciable de los derechos econ6micos, sociales y culturales fue
argumentada por algunos Estados durante la década de los afios
cincuenta en pleno apogeo de la Guerra Fria, por lo que esgri-
mirlos en la actualidad y fuera de su contexto “se acerca a la in-
sensatez” y no es congruente con “el dinamico desarrollo que ha
tenido el derecho internacional de los derechos humanos”, que
ha demostrado que tal idea es contra factica.!*?

Como lo vimos en el apartado 1 de este capitulo, en gran parte,
el problema de la justiciabilidad de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales se debe a la falta de garantias secundarias que,
por decision politica y no por una cuestion natural, los Estados no
han decidido instituir, a pesar de tener la obligacion de colmar las
lagunas que impiden que un derecho cumpla con las expectativas
que genera desde el momento de su adopcién normativa.

Aunque se pueda superar la falta de garantias de los derechos
economicos, sociales y culturales, no desaparecen las criticas so-
bre la falta de legitimidad democratica y de capacidad técnica de
los 6rganos judiciales o cuasijudiciales para resolver asuntos re-
lativos a estos derechos. En este sentido, uno de los argumentos
persistentes es que la judicializacion de los derechos economi-
cos, sociales y culturales es por naturaleza antidemocratica, en
tanto que los tribunales usurpan el papel de los representantes
democraticamente elegidos, en cuestiones de politicas sociales y
asignacion de recursos.'*

121 Sepulveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Un
llamado a la accién”..., cit., pp. 270-273.

122 Jbidem, Las citas textuales corresponden, en su orden, a las pp. 270-271.

123 Langford, Malcom, “The justiciability of social rights: From practice to
theory”, en Langford, Malcom (ed.), Social rights jurisprudence..., cit., p. 31.
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Frente a este argumento se debe sefialar que frecuentemen-
te en sede judicial se resuelven casos que tienen implicaciones
econOmicas importantes en materia laboral, civil, mercantil, con-
tractual que, por lo general, encierran “tasaciones y gestion de
bienes, estipulacion de dafios y perjuicios, cdlculos de intereses y
de lucro cesante, y otras cuestiones de indudable complejidad”.***
Si bien se puede argumentar que no tienen la capacidad técnica
para ello, los 6rganos judiciales se apoyan en informes técnicos y
periciales para decidir sobre estos asuntos, de la misma manera
que lo hacen muchos parlamentarios que ante su incompetencia
técnica en asuntos de politicas publicas en general también se
apoyan en asesores, consultores, peritos y comisiones especiales.
El propio Comité DESC ha establecido que

Aunque haya que respetar las competencias respectivas de los di-
versos poderes, es conveniente reconocer que los tribunales ya in-
tervienen generalmente en una gama considerable de cuestiones
que tienen consecuencias importantes para los recursos disponi-
bles. La adopcién de una clasificacion rigida de los derechos econo-
micos, sociales y culturales que los sittie, por definicion, fuera del
ambito de los tribunales seria, por lo tanto, arbitraria e incompati-
ble con el principio de que los dos grupos de derechos son indivisi-
bles e interdependientes. También se reduciria drasticamente la ca-
pacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos
mas vulnerables y desfavorecidos de la sociedad.'?®

Por tanto, tal como lo demuestra la experiencia de distintos
organos judiciales y cuasijudiciales nacionales e internacionales,
la oposicion politica a la intervencion judicial en la proteccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales no redunda en una
mayor democratizacion de los sistemas politicos, sino que mas
bien constituye un pretexto para dejar en la impunidad la actua-
cion restrictiva y regresiva de los poderes publicos en relacién con
estos derechos, sobre todo cuando se trata de los grupos mas vul-
nerables de la sociedad. En tal sentido, “la ausencia de garantias

124 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007, p. 95.

125 Comité DESC, La aplicaciéon interna del Pacto..., observacién general 9,
1998, cit., parr. 10.
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jurisdiccionales en materia de derechos sociales, lejos de redundar
en beneficio del sistema democratico, actia en su detrimento”.'2°

En referencia a lo segundo, se argumenta que la falta de
determinacion del contenido de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales constituye un impedimento insuperable para
exigirlos en sede judicial o cuasijudicial, ya que el Comité DESC,
por ejemplo, no podria determinar la conducta que provoca su
incumplimiento.'?” Sin embargo, el hecho de que estos derechos
hayan sido incorporados en muchas constituciones nacionales e
instrumentos internacionales con cierto grado de indetermina-
cién no se debe a una cuestion relacionada con su naturaleza,
sino con la falta de voluntad politica de los Estados para precisar
su contenido mediante el debido desarrollo legislativo, como se
ha hecho con los derechos civiles y politicos.

Es preciso apuntar que la generalidad y la vaguedad son carac-
teristicas de las normas juridicas en general, y de todos los derechos
humanos en particular'*® y, dentro de ellos, no solo es una cuestion
relativa a los derechos econdmicos, sociales y culturales. Por ejem-
plo, la nocién de “tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”
no es mas precisa o especifica que la nociéon de “educacion basica
obligatoria y gratuita”. Sin embargo, tradicionalmente la actividad
legislativa, jurisdiccional y doctrinal se ha enfocado en determinar
el alcance y contenido del primero y del resto de derechos civiles y
politicos, mientras que el segundo, y demas derechos econémicos,
sociales y culturales, han sido practicamente ignorados.'*

En este orden de ideas, en el ambito de los tratados de dere-
chos humanos es posible encontrar disposiciones sobre derechos
humanos cuya redaccion es general e imprecisa, y otras cuya re-
daccion es detallada. Por ejemplo, en el PIDCP hay varias dispo-

126 Pisarello, Gerardo, Vivienda para todos: un derecho en (de)construccion. El
derecho a una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Barcelona,
Icaria, 2003, p. 159.

127 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles..., cit., p. 122.

128 Jori, Mario, “Ferrajoli sobre los derechos”, en Cabo, Antonio de y Pisarello
Gerardo (eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales: debate con
Luca Baccelli, Madrid, Trotta, 2001, pp. 112-113.

129 Ibidem, p. 68.
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siciones que se caracterizan por su brevedad, generalidad e inde-
terminacioén, por lo que es dificil extraer de su simple lectura el
alcance y contenido preciso de los derechos alli reconocidos. Asi,
el articulo 7 establece: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie
sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos médi-
cos o cientificos”.

Por su parte, el articulo 11 sefiala: “Todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad
juridica”. El articulo 19.1 establece que “Nadie podra ser moles-
tado a causa de sus opiniones”. El articulo 21 indica:

Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El ejercicio de tal de-
recho solo podri estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y liberta-
des de los demas.

;Qué constituye exactamente la tortura? ;En qué se diferen-
cia de los tratos crueles? ;Cudl es el contenido de la personalidad
juridica? La frase “en todas partes”, ;solo se refiere a dentro del
territorio de un Estado? ;Las opiniones de una persona tienen
algun limite? ;Qué es “el orden publico”, “la seguridad nacional”
o “la moral publica”? Evidentemente, ha sido necesario un mayor
desarrollo interpretativo, legislativo y casuistico para ir definien-
do poco a poco los pardmetros y limites de cada uno de los dere-
chos mencionados.

La indeterminacion e imprecision de estos derechos no ha
llevado a la conclusion de que los derechos civiles y politicos no
sean verdaderos derechos o no susceptibles de exigibilidad judi-
cial o cuasijudicial; al contrario, mas bien ha generado una ma-
yor preocupacion por especificar “su contenido y limites, a par-
tir de distintos procedimientos de afinamiento de su significado
—principalmente, la reglamentacion legislativa y administrativa,
la jurisprudencia y el desarrollo de la dogmatica juridica—."*

130 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles..., cit., pp. 122-123.
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Por otra parte, el mismo PIDCP contiene otras disposiciones
cuya precision contrasta con la brevedad e indeterminacién de
las anteriores. Asi, el articulo 14 es exhaustivo al momento
de determinar y definir el contenido del derecho a las garantias
judiciales (consta de siete numerales y el 3 tiene siete literales).
De la misma manera, la brevedad del articulo 9 contrasta con
la precision y especificidad del articulo 13. Asi, mientras que el
articulo 9 sefiala que “Los Estados parte en el presente Pacto re-
conocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso
al seguro social”, el articulo 13, relativo a la ensefianza primaria,
tiene cuatro numerales y el 2 consta de cinco literales.

No se niega que existe un mayor nimero de disposiciones
en el PIDESC que han sido redactadas de manera mds general
que en el PIDCP. No obstante, ello solo es reflejo de una opcion
politica de los Estados, que decidieron que fueran escritas de
esa manera, y no obedece a una supuesta naturaleza indeter-
minada, vaga e imprecisa de los derechos econdémicos, sociales
y culturales. De hecho, esta redaccion de las disposiciones del
PIDESC:

[s]e realiz6 en el entendimiento de que serian posteriormente de-
sarrolladas, como asi ha sucedido gracias a la labor de algunas Or-
ganizaciones Internacional como la OIT o la UNEscoO, asi como a
algunos 6rganos de Naciones Unidas, en particular la Subcomisién
para la prevencion de las discriminaciones y proteccién de las mi-
norias.'3!

Por tanto, lo que se requiere es un mayor desarrollo de tales
normas, tal como lo ha venido haciendo el Comité DESC a través
de sus interpretaciones en el marco de las observaciones genera-
les; y en este sentido, 1a aplicaciéon del protocolo facultativo a ca-
sos concretos de violaciones a los derechos econdmicos, sociales
y culturales contribuiria a especificar ain mas su contenido, “del
mismo modo en que lo ha hecho el establecimiento de sistemas

131 Fernandez Liesa, Carlos R., “Los derechos econémicos, sociales y cultura-
les en el orden internacional”, en Marifio Menéndez, Fernando M. y Fer-
nindez Liesa, Carlos R. (coords.), Politica social internacional y europea,
Madrid, Universidad Carlos IIT de Madrid-Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 1996, p. 88.
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de peticion individual en el caso de violacion de derechos civiles
y politicos, tanto a nivel universal como regional”.'3>

Y en relacion con lo tercero, es evidente que algunos Estados
como Sudéfrica, Estados Unidos, Mozambique o Arabia Saudita,
por ejemplo, tenian un interés politico en que el protocolo facul-
tativo del PIDESC no fuera acogido, pues consideraban que el
reforzamiento del sistema de supervision, mediante la adopcion
de un nuevo instrumento, a la larga, les obligaria moralmente a
adoptarlo. Irénicamente, hasta 1a fecha, ninguno de los Estados
mencionados ha ratificado el PIDESC."3?

Con base en esta clasificacion se pueden identificar cuatro
problemas fundamentales que originaron la oposicion inicial de
algunos Estados a adoptar un protocolo facultativo: a) ignoran-
cia, ya que algunos Estados contintian usando erréneamente los
argumentos que surgieron en 1966 sobre la naturaleza de los de-
rechos consagrados en el PIDESC, y b) falta de disposicion de los
Estados, por considerar que pueden comprometer sus programas
econdmicos.'*

También c) temor a la idea de justiciabilidad, dado que al per-
mitir a los individuos exigir ante los tribunales la implementacion
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, se abriria el
debate sobre la obligacion estatal de cumplir con tales disposicio-
nes, y d) argumentos politicos consistentes en que, mientras los
paises en desarrollo han manifestado que no tienen obligacion
de implementar los derechos economicos, sociales y culturales
hasta en tanto no reciban la necesaria cooperacion internacional
para su desarrollo econémico, los paises desarrollados han argu-

182 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como dere-
chos exigibles..., cit., p. 123.

133 Sepulveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Un
llamado a la accion”..., cit., p. 272.

134 Gomez Camacho, Juan José, “La propuesta de crear un Protocolo Faculta-
tivo al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les”, en Gutiérrez, Juan Carlos (coord.), Los derechos econémicos, sociales

y culturales, México, Programa de Cooperaciéon sobre Derechos Humanos,
México-Comision Europea, 2005, p. 246.
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mentado que ellos no tienen el deber de ser responsables por la
falta de desarrollo de los primeros.'*®

Como resultado de las concepciones contrapuestas sobre
el protocolo facultativo al PIDESC, dada la naturaleza de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, en los debates de
las sesiones del Grupo de Trabajo se manifestaron mayoritaria-
mente dos enfoques con alcances diferentes sobre la gama de
derechos a ser protegidos mediante un sistema de peticiones
individuales.

Por un lado, un enfoque amplio encabezado por el propio Co-
mité DESC quien, en su borrador de protocolo, consider6 apro-
piado que todos los derechos consagrados en los articulos 1 al 15
del PIDESC debian ser objeto del procedimiento de comunica-
ciones individuales, lo cual ha sido apoyado por muchos Estados
y por las ONG que han estado presentes en su calidad de obser-
vadoras en todos los debates de las sesiones.**

Por otro lado, un enfoque restrictivo o enfoque “a la carta”,
que consiste en que los Estados conciban al PIDESC como un
“menu de derechos” para determinar los derechos y obligaciones
sobre los que estarian dispuestos a aceptar denuncias mediante
un sistema de comunicaciones individuales. Al respecto, se ar-
gumento que de esta manera: a) se permitiria a los Estados deci-
dir la amplitud de las obligaciones que aceptan ajustandose a la
situacion del pais, lo que haria mas factible aceptar el principio
del procedimiento de formulacién de denuncias, y b) facilitaria
la aceptacion paulatina de una gama mas amplia de derechos en
el transcurso del tiempo.™”

135 Jdem.

136 Ademas de la version del proyecto de protocolo elaborada por el Comité
DESC, existen otras versiones: a) una preparada en una reunién de exper-
tos, realizada en Utrecht, Holanda, del 25 al 28 de enero de 1995, y b) otra
preparada a instancias del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
cuyos antecedentes de trabajo en esta linea se remontan a 1993.

137 “Report of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights to the
Commission on Human Rights on a draft optional protocol for the consi-
deration of communications to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights...”, cit, p. 14, parr. 27.
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También se argumentd que: c) resolveria parte de la cues-
tion de qué derechos son exigibles y en qué medida, al permitir
a los Estados resolverla por si mismos y ampliar su planteamien-
to, conforme se vaya aclarando el contenido de cada uno de los
derechos, y d) haria que el procedimiento en conjunto fuese de
empleo mas sencillo y por tanto méas aceptable, para un nimero
mayor de Estados.'*®

Aunque la mayoria de Estados apoy6 el enfoque amplio de
un protocolo facultativo que abarque todos los niveles de dere-
chos y obligaciones del PIDESC, los pocos Estados que preferian
un enfoque restrictivo trataron de usar su poder de incidencia
para obstaculizar los avances en esta materia, e incluso lograr, en
nombre del consenso y de una aceptaciéon mas universal del pro-
tocolo, que el enfoque “a la carta” fuera el adoptado finalmente.
Estados Unidos, por ejemplo, nunca dejé de manifestar su preo-
cupacion por la elaboracion del protocolo facultativo, e insistio
en que los derechos economicos, sociales y culturales eran por
naturaleza diferentes; por tanto, no susceptibles de un mecanis-
mo de supervision de este tipo.'®

Si se hubiera optado por un enfoque restrictivo o a la carta: a)
se hubiera puesto en duda el principio de que todos los derechos
son igualmente importantes; b) el planteamiento hubiera diferi-
do del holistico, plasmado en el primer protocolo facultativo del
PIDCP, y c) hubiera habido el riesgo de que los Estados optasen
inicialmente por aceptar el procedimiento unicamente respecto
de una gama indebidamente restringida de derechos.'*

De la misma manera: a) se hubiera promovido la existencia
de una jerarquia entre los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, en el sentido de que solo algunos de ellos, por su naturaleza,

138 Idem.

139 “Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to the

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its fith
session (Ginebra, 4-8 de febrero y 31 de marzo-4 de abril 2008)...”, cit., p.
26, parr. 217.

140 “Report of the Committee on Economic, Social and Cultural Rights to the
Commission on Human Rights on a draft optional protocol for the consi-
deration of communications to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights...”, cit, p. 14, parr. 27.
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podian ser justiciables; b) se hubiera dificultado una supervision
mas eficaz del PIDESC en cuanto cada Estado podria obligarse
respecto de diferentes derechos, y ¢) se hubiera producido un
retroceso respecto de los avances en materia de exigibilidad judi-
cial que se han logrado en las jurisdicciones nacionales.'*!

5.4. LA APROBACION DEL TEXTO FINAL
DEL PROTOCOLO FACULTATIVO

Al final de la discusion en la segunda parte del 5° periodo de se-
siones del Grupo de Trabajo, la presidenta-relatora observo que
no habia objeciones para que se transmitiera al Consejo el texto
del protocolo facultativo al PIDESC que habia sido examinado.!*?
Sin duda, alcanzar un consenso sobre un texto de esta clase al
final del mandato del Grupo de Trabajo representd un primer
gran paso historico de cara a la proteccion efectiva de todos los
derechos humanos; a la vez, significé el reconocimiento de que
cuando hay voluntad politica, los derechos econ6micos, sociales
y culturales pueden ser exigidos en sede judicial o cuasijudicial a
través de la elaboracion de sus respectivas garantias.

Pese al avance que este protocolo facultativo representa, con-
viene reconocer que en el texto finalmente aprobado no se in-
cluyeron algunos puntos importantes debido a la falta de acuer-
do entre aquellos Estados como Canadd, Estados Unidos y Rei-
no Unido, que hasta el tltimo momento intentaron debilitar el
instrumento, y los paises africanos y latinoamericanos, junto a
varios Estados asidticos y europeos, que lo respaldaron decidi-
damente. Asi, “nos encontramos ante un texto de minimos en el
que quedan reflejadas las exigencias de numerosos Estados que
han impuesto, para su incorporacion al protocolo, un perfil bajo

141 Sepulveda, Magdalena, “La necesidad de adoptar un Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Un
llamado a la accion...”, cit., pp. 268-273.

142 “Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its fifth
session (Ginebra, 4-8 de febrero y 31 de marzo-4 de abril 2008)...”, cit., p.
26, parr. 211.
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en cuanto a la naturaleza y alcance de los diversos procedimien-
tos descritos”.'*3

De esta manera, los dias de sesiones del Grupo de Trabajo
siempre se caracterizaron por los encuentros y desencuentros
entre los que apoyaban y se oponian al protocolo facultativo que,
en términos generales, no tuvieron un impacto significativamen-
te negativo sobre el texto redactado, gracias a la firme posicion de
los Estados que lo defendian, al apoyo e incidencia constante
de una coalicion mundial de organizaciones de la sociedad civil,
y al compromiso y dedicacion de la presidenta-relatora del Gru-
po de Trabajo para lograr el mejor resultado posible.

De la lectura de los distintos informes del Grupo de Trabajo
se puede extraer que los Estados donde los derechos econémicos,
sociales y culturales han alcanzado un alto nivel de proteccion,
como Suecia, han mostrado sus reticencias respecto del proto-
colo facultativo; y los Estados con menos capacidad econémica
han sido los mas entusiastas, como es el caso del GRULAC. Por
otra parte, las organizaciones de la sociedad civil han realizado
un papel de incidencia fundamental para la adopcion de dicho
instrumento.

Por ello, considero importante destacar la creacion de la Coa-
licion Internacional de ONG por un protocolo facultativo del
PIDESC, compuesta por individuos y organizaciones de todo el
mundo, y cuyos miembros incluyen ONG internacionales, redes
regionales, grupos de base, activistas y organizaciones sociales,
que encabezo la Campafia por la justicia internacional para victi-
mas de violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Sus exigencias pueden resumirse en las siguientes: a) que el
protocolo facultativo contenga por lo menos un procedimiento
de comunicacion y un procedimiento de investigacion; b) que los
procedimientos establecidos en el protocolo estén disponibles a
las victimas de violaciones de todos y cada uno de los derechos
reconocidos en el PIDESC; ¢) que las violaciones a examinarse

143 Quel Lopez, F. Javier, “Un paso esencial hacia la eficacia internacional de
los derechos economicos, sociales y culturales. Luces y sombras del Pro-
tocolo Facultativo del Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les”..., cit., p. 309, nota 8.
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en el marco del protocolo facultativo del PIDESC se refieran a to-
dos los niveles de obligaciones estatales; d) que tanto individuos
como grupos de personas y organizaciones estén legitimados
para presentar sus peticiones, y e) que no se permitan reservas a
dicho instrumento.

La adopciéon del protocolo facultativo del PIDESC también
cont6 con el apoyo de Ia titular del OACNUDH, Louise Arbour,
quien en una declaracion ante el Grupo de Trabajo el primer dia
de su 5° periodo de sesiones expres6 su optimismo respecto de
que el trabajo sobre el protocolo facultativo llegara a buen tér-
mino. Enfatizé, ademads, que la aprobacion de este instrumento
constituiria un hito en la historia del sistema universal de dere-
chos humanos, en el sentido de que marca un punto algido de la
gradual tendencia hacia un mayor reconocimiento de la indivi-
sibilidad e interrelacion de todos los derechos humanos y una
progresion que, de hecho, es simplemente una vuelta a la vision
unificada de los derechos humanos enunciados en la Declaracion
Universal hace mas de medio siglo atras.'**

Asimismo, sefialé que el protocolo facultativo del PIDESC
envia un poderoso e inequivoco mensaje acerca del igual valor
e importancia de todos los derechos humanos y ayuda a refutar
la idea de que los remedios legales o cuasijudiciales no son rele-
vantes para la proteccion de los derechos economicos, sociales y
culturales. Finalmente, expres6 que este instrumento proporcio-
nard un importante impulso para una renovada y mejor orienta-
da atencion hacia tales derechos.'*

Obviamente, debido a las posiciones opuestas entre los Esta-
dos que respaldan el protocolo facultativo del PIDESC y los que
no, la aprobacion de varios articulos importantes no se realizo
hasta el final, y mediando algunas concesiones de unos y otros.
En tal sentido, qued6 claro que paises como Australia, Canada,
Dinamarca, Grecia, Irlanda, Holanda, Nueva Zelanda, Suecia,

144 Statement by Ms. Louise Arbour, High Commissioner for Human Rights
to the Open-ended Working Group on an optional protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. Fifth ses-
sion, Salle XII, Palais des Nations, lunes, 31 de marzo de 2008.

145 Idem.
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Suiza, Estados Unidos y Reino Unido se opusieron a la adopciéon
del protocolo facultativo del PIDESC con un enfoque abarcador y
trataron de debilitar el texto hasta el altimo momento, mediante
la presentacion de ciertas propuestas contrarias al espiritu garan-
tista que deberia tener tal instrumento.*

Por ejemplo, Canada, Australia, Dinamarca, Irlanda, Japon,
Noruega, Polonia, Suiza, Estados Unidos, Nueva Zelanda y Reino
Unido exigieron criterios de admisibilidad adicionales, como la
cuestion de la “desventaja significativa”, bajo el argumento de
evitar que el Comité DESC se sobrecargue de trabajo con ca-
sos triviales y propiciar que pueda tener la discrecionalidad su-
ficiente para decidir la admisién de casos verdaderamente im-
portantes. Por su parte, Noruega propuso que se especificara el
“caracter voluntario” de las solicitudes de medidas cautelares
reconocidas en el articulo 5 para evitar que el Comité DESC in-
terpretara, como lo han hecho el Comité DDHH y el CCT, que la
negativa de un Estado parte a cumplir con una solicitud de me-
didas cautelares implica un incumplimiento de sus obligaciones
emanadas del tratado, de cooperar de buena fe con el Comité
DESC.'

A su vez, Italia y Suiza insistieron en incluir en el texto la
referencia al “margen de apreciacion” o “margen de discreciéon”,
lo cual no tiene precedentes en ningtn tratado de derechos hu-
manos en el marco del sistema de proteccion de la ONU, y que
podria traer como consecuencia que los derechos econémicos,
sociales y culturales sean tratados de manera diferente, especial-
mente cuando se trata de los recursos disponibles para su reali-
zacion. Y Noruega, que inicialmente respaldaba un enfoque abar-

146 “Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its fifth
session (Ginebra, 4-8 de febrero y 31 de marzo-4 de abril de 2008)...”, cit.,
p. 18, parrs. 145-146. En lo que sigue, también se utiliza la informacion ob-
tenida de las noticias sobre Protocolo Facultativo y la actualizacion diaria
que la Coalicion Internacional de ONG por un Protocolo Facultativo del
PIDESC ha estado enviando regularmente via correo electronico a las ONG
e individuos que de diversas maneras nos hemos sumado a la “Campafa
por la justicia internacional para victimas de violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”.

1“7 [bidem, p. 19, parrs. 155-158.
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cador del protocolo facultativo, al final cedi6 a las presiones de
otros paises y paso a apoyar un “enfoque a la carta”.!*8

En virtud de lo anterior, las disposiciones mas discutidas y
sobre las que no hubo acuerdo hasta el final fueron: a) el articu-
lo 2, debido a las posiciones a favor y en contra de un enfoque
abarcador o “a la carta”, respectivamente, y el cual finalmente
hizo que el texto del protocolo facultativo transmitido al Con-
sejo constituya una mezcla, ya que adopta un enfoque abarca-
dor que incluye todos los derechos contenidos en la Parte II y
IIT del PIDESC, pero deja fuera lo establecido en la Parte I; b)
el articulo 5, a causa de la propuesta de referirse explicitamente
al caricter voluntario de las solicitudes de medidas cautelares,
lo que finalmente no se incluyo;'*° ¢) El articulo 8.4, debido a la
inclusion de la referencia al “margen de apreciaciéon” o “margen
de discrecion”, que tampoco fue considerada en el texto, y d) y el
articulo 21, relativo a las cuestiones sobre si el protocolo faculta-
tivo del PIDESC debia guardar silencio respecto de las reservas,
prohibirlas o permitirlas explicitamente. Finalmente, se elimin6
la prohibicion de reservas sobre la base de que no se puede per-
mitir ninguna reserva que sea incoherente con el objeto o fin del
tratado, conforme a lo previsto en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969.1%°

Superados los grandes obsticulos en el Grupo de Trabajo
sobre la redaccion de un protocolo facultativo, podemos sefialar

148 Jbidem, pp. 4 y 18, parrs. 11 y 145. En particular, sobre la posiciéon que
deberia asumir Noruega frente al recién adoptado protocolo facultativo,
véase Evju, Stein, “Should Norway ratify the Optional Protocol to the ICES-
CR?-That is the question”, en Nordic Journal of Human Rights, vol. 27, nam.
1, edicion especial: Perspectives on a New Complaint and Inquiry Proce-
dure: The Optional Protocol to the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights, 2009, pp. 82-90. En el mismo ntimero puede
consultarse una posicion contraria a la planteada por Evju, Lorange Backer,
“Ideals and Implementation: Ratifying Another Complaints Procedure? A
Reply to Evju”, pp. 91-96.

149 “Report of the Open-ended Working Group on an optional protocol to the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights on its fifth
session (Ginebra, 4-8 de febrero y 31 de marzo-4 de abril de 2008)...”, cit.,
pp- 5-7,9 y 17-20, parrs. 11, 31-44, 60-67, 145 y 158-161.

150 Ibidem, pp. 10-12, 16, 20 y 25, parrs. 81-92, 130, 164-175 y 205.
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que la adopcion de un instrumento de este tipo tiene las siguien-
tes ventajas: a) clarificard el alcance y contenido de los derechos
econémicos, sociales y culturales, caso por caso; b) aplicard en
la practica la Declaracion y el Programa de Accion de Viena de
1993, en los que se confirmo6 la indivisibilidad, interrelaciéon e
interdependencia de los derechos humanos, garantizando que las
victimas de violaciones de los derechos econdmicos, sociales y
culturales tengan derecho a un recurso en el dmbito internacio-
nal, y ¢) supondra un mayor estrechamiento de las relaciones en-
tre el Comité DESC y los Estados parte.!s!

Asimismo, d) obligard al Comité DESC a examinar situacio-
nes mas concretas relacionadas con la aplicacion del PIDESC;
e) promovera una aplicacion mas concertada del PIDESC en la
esfera nacional; f) alentara a los titulares de derechos y a la so-
ciedad civil a formular de manera mas concreta y especifica sus
denuncias sobre violaciones a los derechos econdémicos, sociales
y culturales; g) la dimension de “interés humano” de los asun-
tos propiciara un mayor reconocimiento del PIDESC, y h) dara
mas legalidad, uniformidad, justicia y estabilidad para equilibrar
la volatilidad de las fuerzas econ6micas y politicas en juego en el
ambito internacional.'5?

Entre el 2 y 18 de junio de 2008, el Consejo de Derechos Hu-
manos celebrd su 8° periodo de sesiones. El 18 de junio acogio
con satisfaccion el informe del Grupo de Trabajo y la decision de
someter a su consideracion el proyecto de protocolo facultativo
del PIDESC, lo aprobd, y recomendd a la Asamblea General hacer
lo mismo.'*3

Es de destacar que, antes de aprobarlo, el Consejo decidio
mejorar sustancialmente el proyecto transmitido por el Grupo
de Trabajo, el cual limitaba la competencia del Comité DESC a

151 Las ventajas aqui expuestas fueron sefialadas por las ONG en una declara-
cion conjunta presentada ante el secretario general de la ONU, las cuales
fueron recogidas en el ya citado Informe preparado por el secretario ge-
neral en cumplimiento de la resoluciéon 2003/18 de la Comision..., cit., pp.
14-15, parr. 41.

182 Jbidem, p. 15, parr. 41.
153 Resolucion del Consejo de Derechos Humanos 8/2, parrs. 1-2.
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conocer sobre violaciones a los derechos consagrados en la Parte
IT y Parte III del PIDESC, de tal manera que el protocolo consti-
tuia una mezcla entre el enfoque restrictivo y el enfoque amplio.
Asi, el Consejo modificd y amplio el alcance de la competencia
del Comité DESC a cualquiera de los derechos contenidos en el
PIDESC; es decir, adopt6 el enfoque amplio, como se puede ob-

servar en la tabla siguiente

Texto adoptado
por el Grupo de Trabajo

Texto adoptado
por el Consejo

Art. 2. Comunicaciones. Las co-
municaciones podran ser pre-
sentadas por personas o grupos
de personas que se hallen bajo
la jurisdiccion de un Estado Par-
te y que aleguen ser victimas de
una violacion, por ese Estado
Parte, de cualquiera de los de-
rechos enunciados en las partes
IT y III del Pacto. Para presentar
una comunicacién en nombre de
personas o grupos de personas
se requerird su consentimiento, a
menos que el autor pueda justifi-
car que acttia en su nombre sin tal
consentimiento.

Art. 2. Comunicaciones. Las co-
municaciones podran ser pre-
sentadas por personas o grupos
de personas que se hallen bajo la
jurisdiccion de un Estado Parte y
que aleguen ser victimas de una
violacion por ese Estado Parte de
cualquiera de los derechos econo-
micos, sociales y culturales enun-
ciados en el Pacto. Para presentar
una comunicaciéon en nombre de
personas o grupos de personas
se requerird su consentimiento, a
menos que el autor pueda justifi-
car que actia en su nombre sin tal
consentimiento.

Ese mismo afio, el Consejo present6 su informe a la Asam-
blea General de la ONU™* que, en su segunda sesion plenaria,
llevada a cabo el 19 de septiembre de 2008, decidi6 incluirlo en
el programa de su 63° periodo de sesiones bajo el tema titulado
“Informe del Consejo de Derechos Humanos”. En su 34? sesion
plenaria, celebrada el 30 de octubre del mismo afio, la Asamblea
General decidi6 que el tema se examinaria en la Tercera Comi-

15 Asamblea General, Informe del Consejo de Derechos Humanos, documen-
tos oficiales, 63° periodo de sesiones, suplemento 53 (A/63/53), Nueva

York, 2008, pp. 203-211.
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sion, de quien esperaba analizara todas las recomendaciones del
Consejo y tomara las medidas al respecto. La Tercera Comision
examind el informe del Consejo en sus sesiones 322, 392, 40? y
4872, realizadas los dias 31 de octubre y 11, 18 y 25 de noviembre
de 2008.1%

En la 392 sesion del 11 de noviembre, Portugal, en nombre
de varios Estados,'*® present6 un proyecto de resolucion titula-
do “Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales” (A/C.3/63/1.47), el cual fue
aprobado por la Tercera Comision en su 402 sesion del 18 de no-
viembre, y acordé por consenso remitirlo a la Asamblea General
para su examen en sesion plenaria el 10 de diciembre de 2008,
recomendandole su aprobacion.'®”

Finalmente, el 10 de diciembre de 2008, la Asamblea General
de la ONU, durante su 66° periodo de sesiones, adopt6 por con-
senso el protocolo facultativo al PIDESC que establece un proce-
dimiento de quejas por violaciones a los derechos econémicos,
sociales y culturales, y recomend6 que el instrumento quedara
abierto a firma en una ceremonia que se celebraria en 2009.'%
De acuerdo con el articulo 17 del protocolo facultativo, este ins-
trumento “estard abierto a la firma de cualquier Estado que haya
firmado el Pacto, lo haya ratificado o se haya adherido a él”.

La ceremonia de firma se llevo a cabo el 24 de septiembre de
2009 en la sede central de la ONU en Nueva York, en la cual los si-

155 Asamblea General, Informe de la Tercera Comision, Relator: Khalid
Alwafi (Arabia Saudita), 63° periodo de sesiones, tema 58 del programa,
A/63/435, 28 de noviembre de 2008, p. 1, parrs. 1-3.

Albania, Alemania, Angola, Armenia, Azerbaiyan, Bélgica, Benin, Bosnia y
Herzegovina, Bulgaria, Chile, Colombia, Costa Rica, Cote d’Ivoire, Croacia,
Cuba, Dijibouti, Ecuador, Egipto, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Etiopia, ex
Republica Yugoslava de Macedonia, Finlandia, Francia, Gabon, Guatemala,
Guinea-Bissau, Hungria, Italia, Marruecos, México, Montenegro, Panama,
Pert, Portugal, Santo Tomé y Principe, Senegal, Serbia, Timor-Leste, Ugan-
da, Uruguay y Venezuela. Posteriormente, Bolivia, Burkina Faso, Cabo Ver-
de, Honduras, Indonesia, Mongolia, Nicaragua, Reptblica Dominicana y
Ucrania se sumaron a los patrocinadores del proyecto de resolucion.

156

157 Informe de la Tercera Comision..., cit., p. 2, parrs. 6-11.

158 Resolucion A/RES/63/117, parrs. 1-2.
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guientes 20 Estados firmaron el protocolo facultativo: Argentina,
Bélgica, Chile, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Finlandia,
Gabon, Ghana, Guatemala, Holanda, Islas Salomén, Luxemburgo,
Mali, Montenegro, Portugal, Senegal, Ucrania y Uruguay. El 31 de
octubre de 2015, 45 Estados habian firmado el protocolo faculta-
tivo del PIDESC y 22 lo habian ratificado.'®

Este hecho representa un avance historico en materia de de-
rechos humanos y constituye la mejor manera de celebrar el 60°
aniversario de la Declaracion Universal y el 15° aniversario de
la Conferencia Mundial de Viena sobre Derechos Humanos. 42
anos después de que se adoptara un mecanismo similar para la
proteccion de los derechos civiles y politicos consagrados en el
PIDCP, el protocolo facultativo del PIDESC es consistente con las
disposiciones de la Declaracion Universal y constituye un paso
fundamental para hacer efectiva la afirmacién de que todos los
derechos humanos son universales, indivisibles, interdependien-
tes y que estan relacionados entre si.

Para la Coalicién de ONG para un Protocolo Facultativo del
PIDESC y la Red Internacional para los Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, la adopcién de este instrumento resulta es-
pecialmente significativa, ya que permite que las victimas de vio-
laciones a sus derechos econ6micos, sociales y culturales ahora
cuenten con un mecanismo internacional que les brinde la posi-
bilidad de acceder a recursos efectivos para exigir reparacion por
dichas violaciones. Ademads, consideran que el protocolo facul-
tativo es el resultado de la cooperacion, el consenso y las con-
cesiones de todos y que expresa el compromiso de los Estados
con el desarrollo de instrumentos efectivos para las victimas de
violaciones a estos derechos. No obstante, también sefialan que
son “conscientes de la necesidad de que los Estados traduzcan
sus compromisos orales en realidades concretas”.**

19 El estatus de las firmas y ratificaciones disponible en https://trea-

ties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-3-
a&chapter=4&clang=_en

160 Declaracion de la Coalicion de ONG para un Protocolo Facultativo del PI-
DESC y la Red Internacional para los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. 10 de diciembre de 2008, disponible en http://www.escr-net.
org/news/news_show.htm?doc_id=692563&attribLang_id=13441
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5.5. CONCLUSIONES

La adopcion del texto definitivo del Protocolo Facultativo del PI-
DESC representa un logro muy importante en la proteccion de
los derechos econOomicos, sociales y culturales. Es significativo
que por consenso se haya acordado entregar el texto al Consejo
para su aprobacion, y que tanto ahi como en la Asamblea General
se haya adoptado este instrumento sin mayores inconvenientes.
Evidentemente, el texto aprobado no llena todas las expectativas
de justicia que se plantearon inicialmente, pero después de tan-
tos afnos de negociaciones, avances y retrocesos para llegar hasta
este punto, el acuerdo implica un paso fundamental para garan-
tizar el acceso a la justicia de las victimas de violaciones de sus
derechos econémicos, sociales y culturales.

De ahi que con la adopcion de este protocolo se permitira:

a) fortalecer la vigencia y proteccion internacional de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, mediante el
acceso de individuos y grupos a recursos internacionales
que les permitan obtener reparacion por las violaciones a
sus derechos cometidas por un Estado parte;

b) establecer jurisprudencia en cada pais sobre estos dere-
chos y, en ese sentido, contribuir a fortalecer la concep-
cion de los derechos contenidos en el PIDESC como de-
rechos subjetivos plenamente justiciables;

c) reafirmar el principio de universalidad, indivisibilidad,
interrelacion e interdependencia de todos los derechos
humanos que mas de 170 Estados ratificaron en la Con-
ferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada en
Viena.

d) Incrementar la conciencia ciudadana sobre estos dere-
chos y una auditoria social mis efectiva sobre las obli-
gaciones estatales en la materia, lo cual les daria mayor
relevancia en el ambito nacional e internacional y propor-
cionaria una plataforma publica para que sean conocidas
las denuncias y peticiones de las victimas;

e) avanzar notablemente en identificar y aclarar las obli-
gaciones de los Estados parte derivadas del PIDESC, tal
como ha venido sucediendo con el PIDCP después de la
entrada en vigor de su protocolo, y
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f) fortalecer la base que se ha establecido en el protocolo
facultativo para que unos Estados puedan asistir a otros
en la proteccion y promocion de los derechos reconoci-
dos en el PIDESC, mediante la cooperacion y la asistencia
internacional (art. 14).

Asi, la implementacién del protocolo facultativo: a) permitira
que en el marco de las denuncias de particulares, la discusion so-
bre los derechos pase del andlisis de principios abstractos a casos
concretos, contribuyendo al consenso més claro sobre el signifi-
cado de las obligaciones contenidas en el PIDESC; b) potenciara
a la sociedad civil en su trabajo de interpretacion de las leyes, a
través de las vidas y experiencias de individuos concretos, y c)
fomentara el desarrollo y la utilizacion de los mecanismos nacio-
nales para hacer frente a quejas de los ciudadanos, con lo cual, al
necesitar el agotamiento de los recursos internos para activar la
competencia del Comité DESC, los individuos y los grupos apren-
derdn acerca de los limites y posibilidades para exigir la atencion
a sus derechos econdmicos y sociales en su contexto nacional.!¢!

La importancia de este paso histérico radica en que no hay
ningun otro texto convencional en el dmbito internacional que
garantice la proteccion de los derechos economicos, sociales y
culturales sociales como el PIDESC, por lo que la adopcién y pos-
terior entrada en vigencia de su protocolo facultativo permitira a
las victimas someter a escrutinio cuasijudicial la falta de cumpli-
miento estatal de las obligaciones en esta materia.

En tal sentido, la adopciéon del protocolo facultativo por la
Asamblea General de la ONU implica el reconocimiento, por par-
te de la comunidad internacional, de que los derechos conteni-
dos en el PIDESC son tan exigibles como los reconocidos en el
PIDCP. Por tanto, se fortalece en la practica la indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humanos proclamada en
la Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teheran
el 13 de mayo de 1968, y reafirmada por la ya mencionada Con-
ferencia Mundial de Viena.

161 Simmons, Beth A., “Should States ratify? Process and consequences of the
Optional Protocol to the ICESCR”, en Nordic Journal of Human Rights, vol.
27..., cit., pp. 68-69.
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Evidentemente, el hecho de que se haya adoptado el Proto-
colo Facultativo del PIDESC no implica el final del proceso, dado
que todavia hay que esperar a que el texto entre en vigor median-
te su ratificacion por parte de diez Estados (art. 18); y es posible
que los Estados que se han opuesto o no han manifestado mayor
interés en €l no lo ratifiquen o, al menos, tarden muchos afios en
hacerlo, como lo demuestran algunas experiencias con los proto-
colos facultativos de otros tratados de derechos humanos, y que,
a la larga, restan universalidad a la proteccion de los derechos en
ellos contenidos.®*

Paradojicamente, la mayoria de los Estados que se ha opuesto
al protocolo facultativo son ricos y desarrollados y, en mayor o
menor medida, han logrado garantizar los derechos econémicos,
sociales y culturales a sus ciudadanos; mientras que la mayoria de
Estados que lo han apoyado forman parte de los paises en vias
de desarrollo que, hasta el momento, no han sido capaces de ga-
rantizar estos derechos a las personas sujetas a su jurisdiccion.

Por el apoyo decidido que estos ultimos han dado al proto-
colo facultativo, es posible que sean los primeros en ratificarlo,
con lo cual es probable que pronto nos encontremos con un pa-
norama en que el Comité DESC recibird un elevado namero de
comunicaciones individuales que denuncian la violacion de un
derecho econdémico, social o cultural por parte de estos paises,
que prima facie no tienen la capacidad para garantizarlos efecti-
vamente.'®3

162 Por ejemplo, el primer protocolo facultativo del PIDCP, que otorga al Co-
mité de Derechos Humanos competencia para examinar las denuncias de
los particulares, fue abierto a firma y ratificacion el 9 de diciembre de 1966,
y entr6 en vigor hasta el 23 de marzo de 1976; es decir, diez afios después.
Hasta el momento, de los 167 Estados parte en el PIDCP, 115 también son
parte de su primer protocolo facultativo. Si analizamos el proceso de rati-
ficacion del mismo, observamos que, entre 1968 a 1970, solo cuatro paises
habian ratificado este protocolo; entre 1971 a 1980, 19 Estados; entre 1981
21990, 28; entre 1991 a 2000, 48; y, entre 2001 hasta el 31 de julio de 2011,
16 paises.

163 Como ya lo apuntamos, dos Estados en vias de desarrollo, Ecuador y Mon-
golia, fueron los dos primeros en ratificar el protocolo facultativo del PI-
DESC.
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De cualquier manera, hay quienes sostienen que en lugar de
una avalancha de quejas, lo que se espera es un flujo constante y
limitado de casos que le dard una nueva vida al PIDESC, y abrira
una nueva etapa en la afirmacion de la igualdad de todos los dere-
chos humanos, convirtiendo a los derechos econémicos, sociales
y culturales en “derechos reales o verdaderos”; es decir, herra-
mientas para el empoderamiento de las personas y la justicia.'**

Sin duda, la exigibilidad juridica es un mecanismo fundamen-
tal para lograr la reparacion de un derecho que ha sido transgre-
dido. Sin embargo, no se puede caer en el error de un “legalismo
absoluto”, en el sentido de sobrevalorar al derecho como la tinica
herramienta para lograr “el ideal del ser humano libre, liberado
del temor y la miseria”, ya que por si solo, no es suficiente para
proteger de manera efectiva los derechos humanos, sobre todo
los de caracter economico, social y cultural.'®

Asi que, aunque la ratificacion y entrada en vigor del pro-
tocolo facultativo del PIDESC permita la configuracion de los
derechos econdémicos, sociales y culturales como derechos sub-
jetivos, este mecanismo no puede considerarse como el tnico
medio para garantizar las diversas formas en que se manifiestan
las exigencias que contienen tales derechos, pues si asi fuera,
se limitaria su cardcter emancipatorio y su efecto movilizador
de las fuerzas sociales y politicas para lograr el pleno desarro-
llo de la dignidad humana, “la libertad, la justicia y la paz en el
mundo”.¢¢

164 Scheinin, Martin y Langford, Malcolm, “Evolution or Revolution? Extrapo-
lating from the Experience of the Human Rights Committee...”, cit., p. 113.

165 Rosas, Allan y Scheinin, Martin, “Implementation Mechanisms and Reme-
dies”, en Asbjgrn, Eide, Krause, Catarina y Rosas, Allan (eds.), Economic,
social and cultural rights. A textbook, 2% ed. rev., Boston-Londres-Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 2001, pp. 425-426.

16 Aunque se debe reconocer que la ley es a menudo el Gnico instrumento
que las victimas de violaciones de los derechos humanos tienen a su dis-
posicion, y de la calidad de este instrumento dependerd en gran medida
la eficacia y la competencia de los 6rganos de vigilancia que tienen que
hacer cumplir y proteger esos derechos, en Langa, Pius, “Taking Dignity
seriously. Judicial Reflections on the Optional Protocol to the ICESCR”, en
Nordic Journal of Human Rights, vol. 27..., cit., p. 38.
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Por tanto, la entrada en vigor del protocolo facultativo del
PIDESC debe ser entendida como uno de los tantos mecanismos
que puede permitir asegurar la efectividad de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales. Lo primordial radica en que las
personas, individualmente u organizadas, no permanezcan pa-
sivas ante la creencia de que la existencia de tales derechos se
resume simplemente en un deber a cargo del Estado, que debe
orientar sus tareas en el sentido que esa obligacion establece,'®”
sino que jueguen un papel protagonico en la transformacion de
las situaciones que producen la intolerable desigualdad que ca-
racteriza a nuestras sociedades.'®®

En este orden de ideas, es fundamental promover una con-
ciencia politica que sittie a las personas y a los grupos de la so-
ciedad civil como titulares de los derechos econ6micos, sociales
y culturales, “y no simplemente como objetos focalizados de po-
liticas publicas de combate a la pobreza, mas o menos extensas o
complementarias”.'®®

De ahi que, aunque el protocolo facultativo colma en gran
medida la historica ausencia de garantias de los derechos econo6-
micos, sociales y culturales en el Ambito internacional, resultara

167 Corte IDH. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C, nam. 98, voto concurrente
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, punto 3.

18 Como lo sefala Barcellona, la experiencia de estas ultimas décadas nos
dice, sin embargo, que el reconocimiento normativo de los DESC no basta
si no estd apoyado “por una continua movilizaciéon democratica y por la
construcciéon de nuevas estructuras de poder arraigadas en la sociedad y
capaces de realizar un control difuso [...]. En realidad, la estrategia de los
derechos tiene el riesgo de crear inicamente expectativas engafosas. Pues
no basta transformar las expectativas en derecho si no se modifican las
condiciones prictico-materiales que determinan las necesidades y al mis-
mo tiempo definen los dmbitos y los tipos de accion. En todos estos casos
no se puede sustituir con una politica de derechos la falta o la inadecuacion
de una reforma de la ciudad y del proceso de trabajo, etc.”, en Barcellona,
Pietro, Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vinculacion social, Ma-
drid, Trotta, 1992, pp. 50 y 107.

162 Concha, Miguel, “La izquierda social y los DESC”, en AA.VV., La dimensién
politica de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Una invitacion al de-
bate, México, Terre des Hommes France-REMISOC, 2006, p. 34.
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[ilncompleto, irrealista y en ltima instancia, fatil, sin la existencia
y permanente promocion de multiples y robustos espacios ciudada-
nos en condiciones de garantizar socialmente la eficacia de las aludi-
das garantias institucionales y de conjurar su ya probada tendencia
a la autoprogramacion. Sin una clara identificacion de las obligacio-
nes y de los sujetos obligados, los derechos pierden toda su fuerza
reivindicativa. Pero los obligados, a su vez, solo son concebibles si
existen actores capaces de obligar.'”°

De esta manera, el éxito del protocolo facultativo al PIDESC
en su objetivo de revitalizar y concretar la visién de un sistema
unificado de los derechos humanos y de recursos eficaces, re-
quiere del compromiso de los tres actores principales: los Esta-
dos parte, las personas o grupos de personas que presenten las
comunicaciones, y el propio Comité DESC. Esta vision implica
reconocer que con este instrumento se afirma el principio de la
igualdad sustantiva de las personas, cuyos derechos econémicos,
sociales y culturales fueron marginados y discriminados de la
proteccion judicial o cuasijudicial con su consecuente reparacion
en caso de violacion.'”!

Por todo ello, los Estados parte en el PIDESC deberian ratifi-
car el protocolo facultativo como una forma de asumir un mayor
compromiso con la dignidad de las personas, dindole al Comité
DESC la autoridad para realizar recomendaciones sobre las que-
jas de los individuos, asumiendo que el mecanismo de comuni-
caciones constituye un complemento importante para el didlogo
entre el Comité DESC y los Estados parte.'”

170 Pisarello, Gerardo, “El Estado social como Estado constitucional: mejores
garantias, mas democracia”, en Abramovich, Victor; Af6n, Maria José y
Courtis, Christian (comps.), Derechos sociales. Instrucciones de uso, Méxi-
co, Ediciones Coyoacan, 2003, p. 45.

71 Porter, Bruce, “The reasonableness of article 8(4). Adjudicating claims
from the margins”, en Nordic Journal of Human Rights, vol. 27..., cit., pp. 43
y 53.

172 Simmons, Beth A., op. cit., pp. 65y 68.
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VI. El papel de los derechos econémicos,
sociales y culturales en las democracias
latinoamericanas

6.1. MARCO TEORICO-NORMATIVO

DE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES EN LA CONCEPCION
INTERAMERICANA DE DEMOCRACIA

En la cultura juridico-politica contemporanea, la democracia, el
Estado de derecho y los derechos humanos se han constituido
en los elementos esenciales de legitimacion y deslegitimacion de
cualquier poder, y entre ellos mantienen una relacion triadica que
les permite a cada uno definirse, completarse y adquirir sentido
en funcion de los otros;! por ello, es muy dificil encontrarnos con
algiin gobierno que no se autodefina como democratico, y que
no contemple dentro de su discurso y sus prioridades —aunque
sea de manera formal— la defensa de los derechos humanos de la
poblacion sujeta a su jurisdiccion.

El Estado de derecho se caracteriza por ser un sistema poli-
tico basado en la disciplina legal y el monopolio estatal del uso
de la fuerza, con el objetivo de suprimir o al menos disminuir
la violencia en las relaciones interpersonales; y la democracia
es caracterizada como una técnica de convivencia orientada a la
solucion no violenta de los conflictos. Por tanto, en un Estado
democratico de derecho no deberia existir otra violencia legal

1 Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias..., cit., parr. 26.
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que aquella minima necesaria para prevenir formas de violencia
ilegales mas graves y vejatorias.?

De ello se desprende que el fin primordial del derecho es li-
mitar y vincular al poder —publico y privado— para garantizar
la inviolabilidad de la dignidad humana, razén por la cual se ha
sancionado en la mayoria de constituciones latinoamericanas: a)
que todos y todas debemos estar sometidos a la Constituciéon y a
las leyes (imperio de laley); b) que la mejor manera de equilibrar
la fuerza de los poderes publicos y evitar el absolutismo es me-
diante su division y control mutuo (separacion de poderes); ¢)
que las actuaciones de 1a administracion publica deben ser acor-
des con la legalidad y sometidas a control judicial (legalidad de la
administracion), y d) que el respeto y realizacion de los derechos
humanos son la garantia para la proteccion de la persona como
fin supremo de la sociedad y el Estado.

La inclusion de los derechos humanos en las cartas consti-
tucionales latinoamericanas ha permitido que se constituyan en
elementos vinculantes que condicionan las decisiones adoptadas
en el marco del proceso democrético, favoreciendo de esta forma
la comprensiéon de la democracia como un régimen politico que
permite el desarrollo pacifico de las transformaciones sociales e
institucionales. En este sentido, la democracia legitima el cambio
a través del disenso mediante la reduccion de la violencia y la li-
mitacion del poder absoluto. Por ello, la “democracia no es capaz
de defenderse a si misma salvo que incremente sus capacidades
de reducir la injusticia y la violencia”.?

Asi como la democracia garantiza las luchas por los derechos
humanos, estas garantizan a su vez la democracia; la primera
ofrece a las otras los espacios y los instrumentos juridicos, y las
segundas aseguran a los derechos y a la democracia los instru-
mentos sociales de tutela efectiva y fomentan su desarrollo y su
realizacion; ademas, se constituyen en una forma de democracia
politica que se desarrolla paralelamente a la institucional y repre-
sentativa, permitiendo que el debate politico también salga de las

2 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho... cit., pp. 91-92.

3 Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?, trad. de Mauro Armifio, Madrid,
Ediciones Temas de Hoy, 1994, pp. 132 y 136.
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paredes de los parlamentos, y que la participacion de los titulares
de los derechos se vuelva mas directa. De esta manera se puede
ejercer un mayor control de las decisiones parlamentarias para
orientar a los poderes publicos a 1a plena satisfaccion de todos los
derechos humanos reconocidos constitucionalmente, ademas de
los tratados internacionales ratificados por los Estados.*

Esta tension constante entre el poder politico representado
en el Estado y el poder social identificado con el ejercicio de los
derechos humanos, hace que advirtamos que tanto la “democra-
cia representativa” como la “democracia directa” no son dos for-
mas alternativas de participacion, sino que estan interrelaciona-
das entre siy se enriquecen mutuamente. A falta de 1a primera, la
segunda “puede valerse de un consenso vacio y pasivo y se halla
expuesta a todas las aventuras y perversiones posibles”; a falta de
la segunda, la primera “esta destinada a replegarse sobre si mis-
ma, reproduciendo en su interior las formas de la representacion
y sucumbiendo a largo plazo por defecto de garantias juridicas y
politicas”.® Por ello es que cuando falta la presion de los sectores
sociales y la critica publica, la democracia se transforma en oli-
garquia.®

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., ambas citas textuales correspon-
den a las pp. 946-947. El orden juridico de una sociedad que se precie
democratica solo se realiza y justifica si garantiza las condiciones para el
respeto y proteccion de los derechos humanos, ya que su protecciéon es
un proposito basico de dicho orden, y a su vez, “el ejercicio efectivo de la
democracia contribuye decisivamente para la observancia y garantia de
los derechos humanos, y la plena vigencia de estos caracteriza en ultimo
andlisis al Estado de derecho”, en Cancado Trindade, Antoénio Augusto,
“Democracia y derechos humanos: el régimen emergente de la promocion
internacional de la democracia y del Estado de derecho”, en Revista do
Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, afo 1, vol. 1, nim. 1, 1999, p. 20.

5 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., op. cit., ambas citas textuales correspon-
den, en su orden, a las pp. 947-948.

¢ Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?..., cit., pp. 52 y 203. “La democra-
cia nunca se reduce a procedimiento o incluso a instituciones; es la fuerza
social y politica que lucha por transformar el Estado de derecho en un sen-
tido que corresponda a los intereses de los dominados [...] La democracia
no triunfa cuando la accion politica prevalece sobre la lucha social, sino,
en el caso contrario, cuando el actor de clase es definido lo bastantemente
positivo como para ordenar la accién politica y para legitimar su acciéon en
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De este modo, la garantia de los derechos humanos se asegura
tanto en el Ambito de las decisiones parlamentarias (democracia re-
presentativa) como en el ambito de la lucha social (democracia di-
recta). Aunque este modelo de democracia sea imperfecto y dificil
por definicion, lo mas importante es que es un modelo perfeccio-
nable en cuanto estd anclado de forma permanente en la voluntad
y las necesidades vitales de las personas.” Por ello, la democracia
se puede concebir como un proceso siempre abierto, institucio-
nalizado juridicamente en el Estado de derecho, en el que los su-
jetos pueden participar: a) en las decisiones juridico-politicas, lo
que también implica una participacion en el tejido social, y b) en
los resultados “medidos tanto en consecuencias mas directamente
econdmicas como en reconocimiento de derechos y libertades de
muy diferente indole”.®

En el Ambito internacional, la interaccion entre democracia y
derechos humanos se fundamenta en tres ejes principales:

a) el de suformulacion en términos juridicos, lo cual plantea
la configuraciéon de un derecho a la democracia, cuya na-
turaleza seria de tipo colectivo y procesal y, en este sen-
tido, se identificaria especialmente con los derechos po-
liticos, que al asegurar la participacion por igual de todos
los miembros de la sociedad se constituyen en un medio
para la consecucion del respeto de los demas derechos
humanos.

b) El de sus vinculos inherentes, que conduce a definir la
democracia mediante aquellos derechos que deben for-
mar parte de ella. Aunque tradicionalmente se ha con-
siderado que solo los derechos civiles y politicos son
esenciales para la democracia, en virtud del principio de
indivisibilidad los derechos econ6micos, sociales y cul-
turales también juegan un papel importante en los pro-
cesos democriticos, ya que es evidente que la falta de
acceso a una serie de recursos basicos genera una inesta-

términos de derechos fundamentales y de construccion de nueva ciuda-
dania”.

7 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razoén..., cit., p. 948.
8 Diaz, Elias, “Estado de derecho y democracia...”, cit., p. 207.
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bilidad politica con claros efectos negativos sobre dicho
proceso.

c) Y finalmente, el de su operatividad real, lo cual implica
preguntarse si la democracia puede ser impuesta, consi-
derando que es posible que el propio proceso democra-
tico no sea suficiente para garantizar el respeto de los
derechos humanos, pues una sociedad podria rechazar a
través de las elecciones la defensa de ciertos derechos o
incluso la destruccion de la propia democracia.’

Para los efectos de este capitulo, solo se analizara el segun-

do de estos ejes en el sentido de determinar qué derechos son
necesarios para hablar de una verdadera democracia y cudl es la
posicion de los 6rganos interamericanos al respecto. La impor-
tancia de esta cuestion para la region latinoamericana radica en
que existe un tridngulo de democracia, pobreza y desigualdad,
en cuyo escenario cohabitan las libertades politicas junto con las
severas privaciones materiales de un alto porcentaje de la pobla-
cion, lo cual pone en grave riesgo la gobernabilidad democrati-
ca.'” En este sentido:

[...hay] una relacién organica entre la violacion de los derechos a la
seguridad fisica, por una parte, y el descuido de los derechos econ6-
micos y sociales y la supresion de la participacion politica, por otra.
Y esa relacion, segun se ha puesto de manifiesto, es, en gran medi-
da, una relacion de causa y efecto. En otras palabras, el descuido de
los derechos economicos y sociales, especialmente cuando se ha
suprimido la participacion politica, produce la clase de polarizacion
social que conduce, a su vez, a actos de terrorismo por y contra el
Gobierno [...] La desatencion de los derechos econdémicos y socia-
les es otra causa, aunque mas difusa y problematica, de la violencia
y los conflictos sociales.*

10

11

Ubeda de Torres, Amaya, Democracia y derechos humanos en Europa y en
América. Estudio comparado de los sistemas europeo e interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos, Madrid, Reus, 2007, pp. 48-50.

Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe la democracia en
América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanas, 22 ed.,
Buenos Aires, Aguilar-Altea-Taurus-Alfaguara, diciembre de 2004, pp. 39-40.

CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos 1979-1980..., cit., cap. VL.
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A pesar del argumento anterior, generalmente se ha recono-
cido que los derechos civiles y politicos son elementos impres-
cindibles para el desarrollo del proceso democratico y, en cam-
bio, a los derechos econdmicos, sociales y culturales se les ha
considerado complementarios, pero no indispensables, aunque
se admita la necesidad de promoverlos para facilitar la participa-
cion politica.

La propia Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha sefnalado que pese al constante reconocimiento de
los derechos econdmicos, sociales y culturales como base y sus-
tento de la dignidad humana, el trabajo de los 6rganos interame-
ricanos:

[...] se ha centrado desde el comienzo de sus actividades en los de-
rechos politicos y civiles. Existe una légica en este proceder que
puede ser encontrada en el fundamento mismo de la concepcion
que, acerca de la democracia representativa, esos derechos civiles y
politicos condensan. En efecto, las garantias individuales y politicas
que la vigencia de esos derechos tiende a asegurar, incluian como
supuesto esencial que los beneficios derivados de dicha vigencia
se reflejarian en el Ambito econoémico, social y cultural. En otras
palabras, se consideraba que un orden politico de democracia re-
presentativa, por su propia naturaleza, debia traducirse en mejoras
sustantivas en la calidad de vida de la gran mayoria, sino la totali-
dad, de la poblacion. El trabajo, la salud, la educacion, la vivienda
adecuada, etc., fluirian necesaria y naturalmente como resultado de
la preservacion de ciertas garantias individuales y de la vigencia
de instituciones democraticas. Lo que la experiencia reciente de
América Latina y el Caribe en general, y de la Comision en especial
ha permitido revelar, sin embargo, es que no existe esa relacion
automadtica y necesaria entre la vigencia de los derechos civiles y
politicos y la satisfaccion de las necesidades basicas de importantes
sectores de la poblacion.'?

Bajo estos pardmetros, en nuestro continente muchos Esta-
dos son catalogados como democraticos por asegurar formal-
mente el respeto de 1a libertad de expresion, la libertad de elegir
y ser electo, la libertad de transito, etc., pese a que un elevado

12 Ibidem, cap. V. II, parrs. 1-2.
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porcentaje de su poblacioén vive bajo la linea de la pobreza y no
tiene una capacidad real para participar e incidir en igualdad de
condiciones que el resto de 1a poblacién en el proceso democra-
tico. En este sentido, nuestra historia regional nos ha ensefiado
que no puede haber democracia ni desarrollo sin una lucha activa
contra las desigualdades socioecondmicas, y ello implica que la
democratizacion impone “una intervencion politica, una gestion
concertada de cambios economicos y sociales y, sobre todo, una
firme voluntad de dar prioridad a l1a lucha contra las desigualda-
des que destruyen la sociedad nacional”.*®

En términos normativos, la relacion entre democracia y de-
rechos humanos se concreta y desarrolla en América mediante la
adopcion de la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos y sus protocolos, la Carta de Garantias Sociales, la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos y otros instrumen-
tos interamericanos relevantes.™ Asi, la Declaraciéon Americana
reconoce que el alcance de los derechos estd limitado por los
derechos de los demas y por las justas exigencias del desenvol-
vimiento democratico (art. XXVIII), y establece el derecho de
toda persona a elegir y ser electo mediante elecciones genuinas,
periddicas y libres (art. XX). Es importante destacar que este
instrumento, al incluir todos los derechos humanos —los civiles
y politicos, y los econémicos, sociales y culturales— proclama el
ideal de construir una “democracia solidaria” en el continente
americano.’

Haciendo eco de lo anterior, la Convencion Americana re-
afirma el proposito de consolidar en el continente “dentro del
cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad

13 Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?..., cit., pp. 391-393.

4 Sin restarle valor al importante precedente del Tratado Interamericano de

Resistencia Reciproca de 1947 que en su pentultimo parrafo de su predm-
bulo ya sefalaba “[...] que la paz se funda en la justicia y en el orden moral
y, por tanto, en el reconocimiento y la proteccion internacionales de los
derechos y libertades de la persona humana, en el bienestar indispensable
de los pueblos y en la efectividad de la democracia, para la realizacion inter-
nacional de la justicia y de la seguridad”. (las cursivas son nuestras)

5 Ubeda de Torres, Amaya, Democracia y derechos humanos..., cit., p. 214.
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personal y de justicia social, fundado en el respeto de los dere-
chos esenciales del hombre” (preambulo, parr. 1) y enuncia los
derechos politicos de las personas como expresion de su partici-
pacion en los procesos democraticos (art. 23); a su vez, establece
que dicho instrumento no puede ser interpretado en el sentido
de “excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno” (art. 29.c), y que los derechos de cada uno “estan
limitados por los derechos de los demds, por la seguridad de to-
dos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democratica” (art. 32.2).

Evidentemente, el factor social tiene un lugar muy impor-
tante en el ideal democratico interamericano, lo cual se reafirma
con la adopcidén del Protocolo de San Salvador en el que se sostie-
ne la necesidad de desarrollar, perfeccionar y proteger los dere-
chos econémicos, sociales y culturales “en funcién de consolidar
en América, sobre la base del respeto integral a los derechos de
la persona, el régimen democratico representativo de gobierno”
(preambulo, parr. 6).

Por su parte, la Carta de Garantias Sociales establece que es
una exigencia para los regimenes democraticos “garantizar si-
multaneamente el respeto a las libertades politicas y del espiritu
y la realizacion de los postulados de la justicia social” (predm-
bulo, parr. 4). Finalmente, la Carta de la OEA y sus reformas
contienen varias referencias importantes a la democracia, tales
como que “la democracia representativa es condicion indispen-
sable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la regiéon”, y
que el verdadero sentido “de la solidaridad americana y de la
buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este
continente, dentro del marco de las instituciones democraticas,
un régimen de libertad individual y de justicia social, fundado en
el respeto de los derechos esenciales del hombre” (preiAmbulo,
parrs. 3-4).

Este instrumento constitutivo de la OEA establece dentro de
sus propositos esenciales promover y consolidar la democracia
representativa, erradicar la pobreza critica, que constituye un
obstaculo al pleno desarrollo democratico (art. 2.b y g); también
instaura como principio que la solidaridad americana requiere
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la organizacion politica de los Estados sobre la base del ejercicio
efectivo de la democracia representativa (art. 3.d).

Es importante destacar que la relacion establecida entre el
principio democritico y la eliminacion de la pobreza constituye
un rasgo distintivo de la nocion de democracia incluida en la Car-
ta de la OEA, lo cual es fundamental para reconocer la esencia-
lidad del papel de los derechos econémicos, sociales y culturales
en una region marcada por la desigualdad y la exclusion social.
Tal como lo ha sefialado Diego Garcia Sayan:

La democracia es el sistema de gobierno y de organizacion del Esta-
do y de la sociedad que posibilita el goce de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales. Con esta percepcion, la vocacion
por la justicia social encuentra pleno sentido y coherencia con la
democracia, que supone, por definicién, que nadie esté excluido,
lo que incluye la lucha frontal contra la pobreza y la extrema po-
breza."”

Por altimo, nos encontramos con la Carta Democratica Inte-
ramericana, adoptada en Lima, Pert, el 11 de septiembre de 2001
durante el 28° periodo extraordinario de sesiones de la OEA. A
pesar de su nombre, este instrumento interamericano tiene el ca-
racter de una declaraciéon de la Asamblea General, no obstante,
representa el documento mas completo en esta materia y recoge
las tendencias y evoluciones que ha experimentado el principio
democratico en el marco de la OEA. Consta de un preambulo y
28 articulos diseminados a lo largo de 6 capitulos.

El capitulo 1 desarrolla la relaciéon entre la democracia y el
Sistema Interamericano; el 2 la relacion entre la democracia y los

16 Se debe resaltar que en varias declaraciones como la Declaracion de Asun-
cién (1991), la Declaracién de Nassau (1992), la Declaraciéon de Mana-
gua (1993), la Declaraciéon de Montrouis (1995), la Declaracién de Florida
(2005), se reafirma la importancia de la relacion entre democracia y de-
rechos humanos, asi como la necesidad de adoptar medidas destinadas a
promover el desarrollo integral y la lucha contra la pobreza, con lo cual se
dota al principio democritico de una visiéon social y no solo instrumental.

17 “Discurso del Ministro de Relaciones Exteriores del Pert”, en Carta De-
mocratica Interamericana. Documentos e interpretaciones, Washington, DC,
OEA, 2003, p. 111.
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derechos humanos; el 3 se refiere a la democracia, el desarrollo
integral y el combate a la pobreza; el 4 al fortalecimiento y pre-
servacion de la institucionalidad democratica; el 5 la democracia
y las misiones de observacion electoral; y finalmente, el capitu-
lo 6 se refiere a la promocion de la cultura democratica. No es
proposito de este trabajo analizar todos los capitulos, solamente
aquellas partes que tengan mayor relacion con los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales.'®

En el preambulo de la Carta Democritica Interamericana la
Asamblea General reafirma la relacion intrinseca entre demo-
cracia y derechos humanos, y destaca la importancia de ciertas
condiciones relativas a los derechos econémicos, sociales y cul-
turales para garantizar la gobernabilidad democratica. En este
sentido, sostiene que “el crecimiento econémico y el desarro-
llo social basados en la justicia, la equidad y la democracia son
interdependientes y se refuerzan mutuamente”; “que la lucha
contra la pobreza, especialmente la eliminacion de la pobreza
critica, es esencial para la promocion y consolidacion de la de-
mocracia, y constituye una responsabilidad comtn y compartida
de los Estados americanos”; “que la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos contienen los valores y principios de
libertad, igualdad y justicia social que son intrinsecos a la demo-
cracia”.

Este instrumento también sefiala “que la promocién y pro-
teccion de los derechos humanos es condicién fundamental para
la existencia de una sociedad democratica, reconociendo la im-
portancia que tiene el continuo desarrollo y fortalecimiento del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos para la consoli-
dacion de la democracia”; “que la educacion es un medio eficaz
para fomentar la conciencia de los ciudadanos con respecto a sus
propios paises y, de esa forma, lograr una participacion signifi-
cativa en el proceso de toma de decisiones, y reafirmando la im-
portancia del desarrollo de los recursos humanos para lograr un

18 Para un andlisis general de la Carta Democritica Interamericana véase
Ayala Corao, Carlos y Nikken Bellshaw-Hoégg, Pedro, Defensa colectiva de la
democracia: definiciones y mecanismos, Lima, Comision Andina de Juristas-
The Carter Center, 2006.
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sistema democratico y solido”; y “que un medio ambiente sano es
indispensable para el desarrollo integral del ser humano, lo que
contribuye a la democracia y la estabilidad politica”.

Y finalmente, la Carta Democratica establece “que el Pro-
tocolo de San Salvador en materia de derechos econémicos, so-
ciales y culturales resalta la importancia de que tales derechos
sean reafirmados, desarrollados, perfeccionados y protegidos en
funcion de consolidar el régimen democratico representativo de
gobierno”, y “que el derecho de los trabajadores de asociarse li-
bremente para la defensa y promocion de sus intereses es fun-
damental para la plena realizaciéon de los ideales democraticos”.

Un aspecto importante a resaltar es que la Carta Democratica
reconoce el derecho a la democracia de los pueblos americanos y
la obligacion de sus gobiernos de promoverla y defenderla, dado
que es esencial para el desarrollo social, politico y econémico
de dichos pueblos (art. 1).** A su vez, se definen los “elementos
esenciales de la democracia representativa” y “los componentes
fundamentales del ejercicio de la democracia”. De acuerdo con
el articulo 3, tales elementos son: a) el respeto a los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales; b) el acceso al poder y su
ejercicio con sujecion al Estado de derecho; ¢) la celebracion de
elecciones periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio uni-
versal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; d)
el régimen plural de partidos y organizaciones politicas, y e) la
separacion e independencia de los poderes publicos. A su vez, el
articulo 4 establece que los componentes de su ejercicio son: a)
la transparencia de las actividades gubernamentales; b) la probi-
dad; ¢) la responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica,
y d) el respeto por los derechos econdémicos, sociales y cultura-
les, y la libertad de expresion y de prensa.

Este instrumento sefiala que uno de los elementos esenciales
de la democracia lo constituye el respeto a los derechos humanos
y las libertades fundamentales, no obstante, no define a qué de-

1 Para un analisis sucinto acerca del derecho a la democracia en América,
véase Mufoz, Heraldo y D’Leon, Mary, “The right to democracy in the
Americas”, en Journal of Interamerican Studies and World Affairs, vol. 40,
num. 1, 1998, pp. 1-18.
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rechos humanos se refiere. Por ello, es imprescindible remitirse
a la Declaracién Americana, a la Convencion Americana y sus
protocolos, y a los demas instrumentos interamericanos sobre
la materia. Bajo estos parametros, la violacion de los derechos
humanos contenidos en estos instrumentos —incluidos los eco-
nomicos, sociales y culturales— representaria una afectacion a la
esencia de la democracia. Sin embargo, dicha violacion no debe
ser singular —pues para esos casos estdn los procedimientos ante
la CIDH y la Corte IDH— sino que debe corresponder a una si-
tuacion sistematica y generalizada.

Hay quienes consideran que no todas las violaciones de los
derechos humanos pueden situarse en igual rango, sino solo
aquellas que corresponden a un ntcleo duro de derechos en vir-
tud de lo establecido en el articulo 27 de la Convencién Ameri-
cana, y en el articulo 20 del Estatuto de la CIDH. En ese sentido,
solo constituirian una afectacion a la esencia de la democracia
la violacion sistemadtica y generalizada del derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica (art. 3); el derecho a la vida
(art. 4); el derecho a la integridad personal (art. 5); la prohibi-
cion de la esclavitud y servidumbre (art. 6); el principio de lega-
lidad y de retroactividad (art. 9); la libertad de conciencia y de
religion (art. 12); la proteccion a la familia (art. 17); el derecho
al nombre (art. 18); los derechos del nifio (art. 19); el derecho a
la nacionalidad (art. 20) y los derechos politicos (art. 23), ni de
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos, consagrados en el Pacto de San José; y el derecho a la
vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de la persona (art.
I); el derecho de igualdad ante la ley (art. IT); el derecho de liber-
tad religiosa y de culto (art. IIT); el derecho de libertad de inves-
tigacion, opinion, expresion y difusion (art. IV); el derecho de
justicia (art. XVIII); el derecho de proteccion contra la detencion
arbitraria (art. XXV); y el derecho a proceso regular (art. XXVI),
contenidos en la Declaraciéon Americana.?®

20 Nikken Bellshaw-Hogg, “Andlisis de las definiciones conceptuales basicas
parala aplicacion de los mecanismos de defensa colectiva de la democracia
previstos en la Carta Democratica Interamericana”, en Ayala Corao, Carlos
y Nikken Bellshaw-Hégg, Pedro, Defensa colectiva de la democracia..., cit.,
pp. 42-43.
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En mi opinidn, esta posicion nos confirma que a pesar de la
retorica sobre la indivisibilidad de todos los derechos humanos,
las violaciones a los derechos civiles y politicos siguen siendo tra-
tadas como si fueran mucho mas graves y mas intolerables que la
masiva negacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en nuestro continente. Por tanto, si tomamos en serio el principio
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos,
y teniendo en cuenta la realidad de exclusion social y desigual-
dad de nuestra region, no hay razén para negar que la muerte por
hambre, la falta de acceso a la educacién basica o a los servicios
de salud primarios de amplios porcentajes de 1a poblacion, cons-
tituyen una afectacion a la esencia misma de la democracia, sobre
todo porque la violacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales se da en un marco estructural de generalidad y siste-
maticidad.

La indivisibilidad de los derechos humanos es recogida por
la propia Carta Democrética en su articulo 7, al establecer que:

La democracia es indispensable para el ejercicio efectivo de las
libertades fundamentales y los derechos humanos, en su caracter
universal, indivisible e interdependiente, consagrados en las res-
pectivas constituciones de los Estados y en los instrumentos intera-
mericanos e internacionales de derechos humanos.

Tomando en cuenta ademds que en los tultimos afios se ha
venido consolidando un nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano donde se establece un reconocimiento pleno —tanto a ni-
vel normativo como de exigibilidad judicial— e igual jerarquia de
los derechos humanos, y se fortalece la importancia practica del
principio de indivisibilidad, interdependencia e interrelacion de
todos ellos,?! ya no es posible seguir manteniendo la concepcion
de unos derechos mas fundamentales —civiles y politicos— que
otros —econdmicos, sociales y culturales— de cara a la goberna-
bilidad democratica y a la consolidacion del Estado de derecho.

21 Noguera Fernandez, Albert, “sDerechos fundamentales, fundamentalisi-

mos o simplemente, derechos? El principio de indivisibilidad de los de-
rechos en el viejo y el nuevo constitucionalismo”, en Revista Derechos y
Libertades, época II, nim. 21, jun, 2009, Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas”, Madrid, pp. 131-137.
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Por tanto, el ejercicio de los derechos politicos y la existen-
cia de amplias libertades de expresion, asociacion y reunion son
elementos esenciales del régimen democratico de gobierno; pero
esta vision hemisférica se completa “con el necesario desarrollo
y promocion de los derechos econémicos, sociales y culturales,
sin cuya adecuada vigencia el ejercicio de los derechos politicos
resulta severamente limitado y la permanencia misma del régi-
men democratico gravemente amenazada”.?

Si al escenario anterior le sumamos la idea de que uno de los
componentes para el ejercicio de la democracia es el respeto de
los derechos econémicos, sociales y culturales (art. 4 de la Carta
Democratica) y que su promocioén y observancia son consustan-
ciales a la consolidacion de la democracia (art. 13 de la Carta De-
mocratica), pues la pobreza, el analfabetismo y los bajos niveles
de desarrollo humano son factores que inciden negativamente
en su consolidacion (art. 12 de la Carta Democratica), entonces
la democracia en el Sistema Interamericano se relaciona natural-
mente con la totalidad de los derechos humanos y su salvaguar-
dia requiere que la atencion dispensada a los derechos civiles y
politicos se extienda igualmente a los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales.?

Bajo estos parametros, es dificil sostener que en América
Latina pueda existir una verdadera democracia: a) sin eleccio-
nes periddicas libres, competitivas y en condiciones de igualdad

22 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Paraguay, 28
de septiembre de 1987, cap. VILA.

2 Cancgado Trindade, Antonio Augusto, “Democracia y derechos humanos:
el régimen emergente de la promocion internacional de la democracia y
del Estado de derecho...”, cit., pp. 14 y 23. También es importante men-
cionar que actualmente se estd elaborando un proyecto de Carta Social
de las Américas, resolucion AG/RES. 2056, XXXIV-0/04, con el objeto de
reforzar los instrumentos existentes en la OEA sobre democracia, desarro-
llo integral y combate a la pobreza. Este instrumento se enfoca en a)
la promocion de la justicia social, especialmente a través del combate a la
pobreza y la discriminacioén, como eje central del desarrollo econémico
con equidad; b) 1a atencion preferente a los grupos vulnerables y excluidos
como prioridad de las politicas sociales, y ¢) 1a realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales como componente esencial para la pro-
mocién y consolidacion de 1a democracia; entre otras cosas.
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ciudadana (art. 3 de la Carta Democratica); b) sin un Estado de
derecho orientado al bien comun y sustentado sobre una distri-
bucion y equilibrio de poderes con independencia de funciona-
miento (arts. 2 a 4 de la Carta Democratica); ¢) sin un régimen
de libertades publicas que garantice permanentemente las liber-
tades de pensamiento, informacion, expresion, movilizacién, or-
ganizacion, peticion, de religion y culto (arts. 2, 3 y 6 de la Carta
Democriatica), y d) sin un orden social orientado a la justicia,
que garantice al ciudadano comun el acceso a derechos humanos
tan fundamentales como la educacién y la cultura, la salud, el
trabajo digno, la vivienda, el disfrute y preservacion de un sis-
tema ecologico equilibrado (arts. 4, 10-13, 15 y 16 de la Carta
Democratica).?*

6.2. CONCEPTO(S) DE DEMOCRACIA
Y SUS IMPLICACIONES PARA UNA VISION
INTEGRAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La relacion teorica entre democracia y derechos humanos no es
totalmente pacifica, y ella puede ser contemplada desde tres for-
mas: a) la ingenua, que considera la inexistencia de conflictos
entre ambos y, por tanto, se pueden mantener juntos sin limite
alguno; b) la idealista, en la que el pueblo y sus representantes no
estan en absoluto interesados en lesionar los derechos humanos
por medio del proceso democritico, ya que su proteccién cons-
tituye para todos una eficaz motivacion politica, y ¢) la realista,
que reconoce que la relacion entre los derechos humanos y la de-
mocracia se caracteriza por dos realidades opuestas: (i) los dere-
chos humanos son profundamente democraticos, porque aseguran
el desarrollo de las personas gracias a la garantia de los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, capaces por
lo general de mantener estable el proceso democratico, y porque
aseguran las condiciones para el funcionamiento de dicho pro-
ceso mediante la proteccion de la libertad de opinion, prensa,

24 Cerdas Cruz, Rodolfo, “Democracia y derechos humanos”, en Cerdas Cruz,
Rodolfo y Nieto Loaiza, Rafael (comps.), Estudios bdsicos de derechos hu-
manos, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, 1994, t. I, p. 297.
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radiodifusion, reunion y asociacion, asi como del derecho de su-
fragio y otras libertades politicas, y (ii) los derechos humanos son
profundamente antidemocrdticos, porque desconfian del proceso
democratico y por ello someten al legislativo privandolo del po-
der de decision de la mayoria parlamentariamente legitimada.*

Aunado a lo anterior, la relacion entre estos dos elementos
también se torna compleja: a) cuando hay que determinar lo que
se entiende por democracia, y b) cuando hay que ponerse de
acuerdo sobre cudles son los derechos humanos necesarios para
poder hablar de un Estado de derecho y de un sistema democra-
tico. En relacion con el primer aspecto,® lograr un acuerdo sobre
el contenido de la democracia es una tarea ardua y ni siquiera
en el 4mbito académico existe un consenso al respecto, debido,
entre otras razones, a que en las altimas décadas muchos paises
de América Latina, Africa, Asia y Europa del Este han experi-
mentado un importante proceso de democratizacion, cuyos regi-
menes, a pesar de compartir varios atributos con las democracias
del mundo industrializado, también difieren de ellas en muchos
aspectos, a tal punto de surgir la duda de si son completamente
democraticos.””

% Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional
democratico”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), trad.
de Alfonso Garcia Figueroa, 22 ed., Madrid, Trotta, 2005, pp. 37-38. Pintore
sefala que la democracia “es una amenaza potencial para los derechos, en
la medida en que la soberania no esté restringida por limites. Los derechos,
a su vez, son una amenaza para la democracia, tanto en el sentido de que
representan una limitacion de contenidos al libre despliegue de la sobera-
nia popular, como en el sentido de que se confian a si mismos —la determi-
nacion de su contenido y su tutela— a otros distintos del pueblo soberano,
otros que podrian convertirse en los sefiores de los derechos, los adminis-
tradores de su contenido y de sus confines”, en Pintore, Anna, “Democra-
cia sin derechos. En torno al Kelsen democratico”, en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, trad. de Juan A. Pérez Lled6, nim. 23, Alicante, 2000,
pp. 138-139.

26 En los apartados IIT y IV analizaremos el segundo aspecto relacionado con
cudles son los derechos humanos necesarios para establecer una concep-
cion integral de la democracia.

%7 Collier, David y Levitsky, Steve, “Democracy with Adjectives: Conceptual
Innovation in Comparative Research”, en World Politics, vol. 49, num. 3,
abril 1997, p. 430.
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Frente a ello, muchos tedricos han tenido que revisar el
concepto tradicional de democracia para poder desarrollar una
nueva conceptualizacion que incluya las particularidades de es-
tas nuevas experiencias politicas. Sin embargo, este esfuerzo ha
permitido la multiplicacién de formas alternativas del concep-
to, incluyendo un sorprendente nimero de subtipos tales como
“democracia electoral”, “democracia delegativa”, “democracia
plebiscitaria”, “democracia deliberativa”, etc., a tal grado que al
examinar la literatura reciente nos encontramos con que existen
mads de 550 ejemplos de democracia “con adjetivos”.?®

Por tal razon, el discurso sobre el significado de la democracia
no puede considerarse concluido, debido a que en el lenguaje po-
litico no se habla de la misma tnicamente en relacion con quién
gobierna y como se gobierna, sino también en relacién con los
finesovalores cuyarealizacionse persigue.” En este sentido, cuan-
do en la actualidad se habla de democracia sustancial, no es que
se afada un adjetivo mas al concepto para caracterizar a un ré-
gimen determinado, sino que esta sustancialidad representa un
elemento intrinseco y particular de las democracias constitucio-
nales contemporaneas, pues implica un procedimiento democra-
tico vinculado a los derechos humanos sobre los que no se puede
decidir —civiles y politicos— ni dejar de decidir —econdmicos,
sociales y culturales—, lo cual polemiza tanto con: a) una concep-
cion generalizada de la democracia como mero procedimiento®

28 Ibidem; cfr. Bovero, Michelangelo, “Democracia y derechos fundamenta-
les”, en Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 16, México,
abr, 2002, p. 8; Sartori, Giovanni, s;Qué es la democracia?, trad. de Miguel
Angel Gonzalez Rodriguez y Maria Cristina Pestellini Laparelli Salomén,
Madrid, Taurus, 2003, pp. 17-18.

2 Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad..., cit., p. 221.

30 La definicion dominante de la democracia consiste en concebirla Gnica-
mente como “un método de formaciéon de las decisiones colectivas: pre-
cisamente, en el conjunto de las reglas que atribuyen al pueblo, y por lo
tanto a la mayoria de sus miembros, el poder —directo o a través de repre-
sentantes— de asumir decisiones. Esta no es solo la acepcion etimoldgica
de «democracia», sino también la concepciéon undnimemente compartida
—desde Kelsen a Bobbio, de Schumpeter a Dahl— de la teoria y de la fi-
losofia politica”, en Ferrajoli, Luigi, “Sobre la definicion de ‘democracia’.
Una discusion con Michelangelo Bovero”, en Isonomia. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, nim. 19, México, 2003, p. 227.
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y también con b) una concepcion del Estado de derecho que so-
lamente incluye a los derechos de caracter civil y politico.

En relacion con la primera cuestion, hay quienes conciben
la democracia en su definicion minima como “un conjunto de
reglas primarias o basicas que establecen quién tiene autorizacion
para tomar decisiones colectivas y qué procedimientos se han de
emplear”. Tales reglas pueden clasificarse en: a) aquellas relacio-
nadas con el quién decide, las cuales deben garantizar la participa-
cion directa o indirecta de un nimero muy elevado de ciudada-
nos; b) las relacionadas con el como se decide o reglas procesales
que exigen como minimo que las decisiones sean adoptadas al
menos por la mayoria de quienes deben tomar la decision, y ¢)
las reglas que garantizan la libertad de eleccion y decision entre
varias alternativas.!

Como consecuencia de esta definicién minima, los derechos
econdmicos, sociales y culturales solo aparecen como un simple
complemento, mientras que los derechos civiles y politicos se
presentan como el fundamento mismo de la democracia.** De lo
anterior se desprende que solo ciertos derechos son necesarios
para el ejercicio del poder democratico: a) los derechos politicos
relacionados con las reglas del primer tipo, encaminadas a garan-
tizar la igual participacion politica en la formacion de la voluntad
general, y b) otros derechos de libertad referentes a las reglas del
tercer tipo, destinadas a garantizar la libertad de eleccion y deci-
sion entre alternativas reales (libertad de opinion, de expresion,
de reunion, de asociacion, entre otras).??

Por otro lado, se sostiene que el gobierno democrético se ca-
racteriza por su continua aptitud para responder por igual a las
preferencias ciudadanas. Asi, todos los ciudadanos deben tener
igual oportunidad de: a) formular sus preferencias; b) manifestar
publicamente las mismas, y ¢) de ser tratados de igual manera que

31 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, Bogot4, FCE, 1994, las citas
textuales corresponden a las pp. 24-25.

32 Bobbio, Norberto, “Sobre los derechos sociales”, en Teoria general de la po-
litica, trad. de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2003,
p- 539.

33 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia..., cit., p. 26.
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al resto. Para que se den estas tres condiciones, es necesario que
se garantice: a) la libertad de asociacion; b) la libertad de ex-
presion; ¢) la libertad de voto; d) la elegibilidad para el servicio
publico; e) el derecho de los lideres politicos para competir en
busca de votos; f) la existencia de diversas fuentes de informa-
cion; g) elecciones libres e imparciales, y h) instituciones que
garanticen que la politica del gobierno dependa de los votos y
demads formas de expresar las preferencias.’*

No obstante, sin sus necesidades basicas satisfechas, las per-
sonas pueden verse privadas de ejercer los derechos anteriores,
por lo que todos los defensores sensatos del gobierno democra-
tico reconocen que la desigualdad en los recursos econémicos
constituye una seria amenaza para la democracia. Aunque existe
acuerdo en la idea de que para fortalecer el proceso democratico
es prioritario poner en practica la mejor manera de alcanzar un
sistema que genere una amplia distribucion de los recursos eco-
nomicos, se considera que al ser esta una condicion externa, no
es necesariamente vinculante,*® como lo seria si se hablara en tér-
minos de derechos —econ6micos, sociales y culturales— como
elementos propios e imperativos del proceso democratico.

Sobre esta base, se sefiala que existen tres tipos de derechos
en relacion con la democracia: a) los que forman parte integral
del proceso democratico; b) los que son exteriores al mismo pero
indispensables para que funcione, y ¢) los que son exteriores al
proceso democratico pero no son necesarios para ¢l, pero si para
que cumpla con la idea de igual consideracion de las preferencias
ciudadanas que sefialamos anteriormente. Dentro del primer tipo
se encuentran los llamados “derechos prioritarios”, tales como el

34 Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos, trad. de Leandro Wolfson,
Barcelona, Paidos, 1992, pp. 266-267; este autor sefiala que en el mundo,
en vez de sistemas democraticos completos, existen poliarquias que se ca-
racterizan por extender la ciudadania a una proporcién comparativamente
alta de adultos, y por reconocer entre los derechos de la ciudadania, el
de oponerse a los altos funcionarios del gobierno y hacerlos abandonar
sus cargos mediante el voto. “Como sistema de democracia en gran escala
perteneciente al mundo real, la poliarquia es hasta la fecha el mejor, pero
medido segiin normas ideales no es sino una preferencia secundaria”.

35 Dahl, Robert A., La democracia econémica. Una aproximacion, trad. de Mi-
reia Bofia, Barcelona, Hacer, 2002, p. 144.
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derecho a autogobernarse y ciertos derechos politicos derivados
de él, como los de votar en elecciones libres, la libertad de pren-
sa y de reunion, etc., los cuales, al ser parte integral del proceso
democratico no pueden ser amenazados por este.*® Dentro del
tercero, por lo que aqui nos importa, se encuentran los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

En definitiva, para las dos concepciones de democracia que
hemos analizado brevemente existe la necesidad de promover
ciertos presupuestos relacionados con el bienestar material, pues
es indudable que la desigualdad economica y social genera una
inevitable desigualdad en el ejercicio de los derechos humanos y,
por tanto, se limita la participacion politica con su consecuente
efecto en la calidad de la voluntad general y de 1a democracia.

Asimismo, la exclusion de grandes sectores de la poblacion
del desarrollo econémico y del bienestar puede neutralizar la
existencia de las actitudes que son necesarias para el nacimiento
de ese tipo de voluntad comun,* por lo que es evidente que la
democracia esta tan amenazada en los paises desarrollados como
en los otros, sea por dictaduras totalitarias, sea por un laissez-
faire que favorece el crecimiento de las desigualdades y de la con-
centracion del poder en manos de pequefios grupos.*® Sin em-
bargo, estas concepciones le otorgan un papel secundario a los
presupuestos relacionados con los derechos econémicos, socia-
les y culturales en el proceso democratico, pues para una son un
complemento, mientras que para otra son condiciones externas.

3¢ Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos..., cit., pp. 203-210 y ss.

37 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “La democracia como principio constitu-
cional”, en Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, prol. y trad.
de Rafael Agapito Serrano, Madrid, Trotta, 2000, p. 103. Este autor sos-
tiene que los presupuestos de la democracia como forma de Estado y de
gobierno se pueden dividir en a) socioculturales, b) politico-estructurales,
y ¢) éticos. Los primeros incluyen otros tantos presupuestos, dentro de los
cuales es fundamental la homogeneidad relativa dentro de la sociedad que
incluye, entre otras cosas, aspectos relacionados con los derechos econo-
micos, sociales y culturales como un sistema educativo desarrollado, y la
lucha contra el analfabetismo, que segtn el autor, es enemigo de cualquier
democracia y de cualquier desarrollo de la democracia; véanse pp. 99-118.

3 Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?..., cit., pp. 41y 284-291.
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Ya hemos visto que en el marco de la OEA —y al contrario de
las posiciones anteriores— los derechos econdmicos, sociales y
culturales forman parte de los “componentes fundamentales” del
ejercicio de la democracia, y aunque no existe ni en la Carta de la
OEA ni en la Carta Democritica una definicion de democracia, a
la luz de ambos instrumentos, asi como de la Declaraciéon Ame-
ricana y de la Convencion Americana y sus protocolos, se podria
decir que la americana es una democracia integral, es decir, po-
litica, economica, social, cultural y medioambiental, orientada a
transformar las condiciones que causan la falta de justicia social
en el continente.

Esta concepcion integral de la democracia implica traducir la
abstracta igualdad de derechos a una igualdad de hecho que ga-
rantice cierta igualdad de condiciones, que no es otra cosa que la
realizacion del ideal del ser humano libre, exento del temor y
la miseria, y en condiciones que le permitan gozar tanto de sus
derechos econOomicos, sociales y culturales, como de sus dere-
chos civiles y politicos (Prologo de la Convencion Americana y
del Protocolo de San Salvador).

En palabras de la CIDH,

Las formalidades de la democracia, 1a eleccion de presidentes y par-
lamentarios, no es un cimiento lo suficientemente firme para ga-
rantizar sistemas politicos y econémicos estables y duraderos. Ello
queda demostrado por el hecho de que, pese a la transicion de la
region, en el tltimo decenio, al imperio de la democracia, en el mis-
mo periodo se ha presenciado también un marcado aumento de la
incidencia de la pobreza que pone en peligro la estabilidad politica
de numerosos Estados de la region.*

Por tanto, dichas formalidades solo se limitan al origen del
gobierno democratico y no tienen en cuenta los limites y vincu-
los que han de imponerse al ejercicio del poder publico de cara
a la garantia de los derechos humanos, tanto civiles y politicos
como econdmicos, sociales y culturales, sobre todo en relacion

3% CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1993, 11 de febrero de 1994, cap. V. L. La indivisibilidad de los dere-
chos civiles y politicos y los derechos econémicos, sociales y culturales.
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con estos ultimos, pues evidentemente en condiciones de pobre-
za extrema, desigualdad y exclusion social “se dificulta la efec-
tividad de un presupuesto clave de la democracia: que los indi-
viduos son ciudadanos plenos que acttian en una esfera publica
donde se relacionan en condicion de iguales”.*

6.3. DE LA DEMOCRACIA FORMAL
A LA DEMOCRACIA SUSTANCIAL

La inclusion de los derechos econdmicos, sociales y culturales
dentro de los presupuestos necesarios de la democracia hace que
esta adquiera un caracter sustancial, pero no como un elemento
contrapuesto a la democracia formal, dado que no desconoce su
aspecto procedimental, sino como un complemento necesario.*!
En el plano axioldgico, la primera —democracia sustancial— in-
corpora valores mas importantes y, por tanto, previos en relacion
con la segunda —democracia formal—, y como consecuencia, el
principio de la democracia politica —relativo al quién decide—
estd subordinado a los principios de la democracia social relati-
vos a qué no es licito decidir y a qué es licito dejar de decidir.**

En este sentido, cuando se incorporan los derechos humanos
en una Constitucion, hacen que esta se constituya en la principal
garantia de la democracia en sus dos dimensiones, formal —con-
junto de procedimientos y de controles estipulados en garantia
de la representacion y del principio de mayoria— y sustancial
—derechos humanos que garantizan la igualdad y las necesidades
vitales de todos y todas—,* por lo cual ninguna mayoria podria,

40 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe La Democracia
en América Latina..., cit., p. 118.

#1 Ferrajoli, Luigi, “El derecho como sistema de garantias”, en Derechos y ga-
rantias..., cit., p. 23.

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razoén..., cit., p. 865.

3 Ferrajoli, Luigi, “El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su
divergencia de la realidad...”, cit., p. 22; Bobbio sefala que “[...] una demo-
cracia perfecta deberia ser al mismo tiempo formal y sustancial; mas un
régimen de este tipo pertenece por ahora al género del futuro”, Bobbio,
Norberto, Estado, gobierno y sociedad..., cit., p. 222.
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por ejemplo, decidir la condena de un inocente o la privacion de
los derechos de una minoria, y tampoco podria dejar de decidir
las medidas necesarias para que a una persona le sea asegurada
su subsistencia en condiciones de dignidad.**

Por tanto, los derechos humanos expresan la dimension sus-
tancial de la democracia, ya que se constituyen en parametros
de validez del ejercicio de los poderes publicos y se configuran
como vinculos sustanciales normativamente impuestos tanto a
las decisiones de la mayoria como al libre mercado, pues son fun-
damentales para la convivencia en comunidad y son, a la vez, la
razon de ser del Estado.*

Dadas las circunstancias actuales, los ciudadanos se enfren-
tan a las amenazas provenientes de dos frentes: a) la amenaza de
los poderes publicos, y b) la amenaza de los poderes econdmicos
privados. Para protegerse de los primeros (del Estado), es nece-
sario “garantizar la division y el control de esos poderes, sustra-
yendo de las mayorias legislativas coyunturales ciertos derechos
de libertad que delimiten un 4mbito de no injerencia para los in-
dividuos”, y para protegerse de los segundos, ademads de contro-
les, se requieren unas prestaciones de “bienes y servicios basicos
por parte del Estado, que los ponga a salvo de los desequilibrios
de los poderes del mercado”.*

Bajo estos parametros, la democracia formal o procedimental
es una concepcion inconclusa que debe ser completada para que
responda no solamente a las preguntas del quién y del como, sino
también sobre el qué se decide, ya que la carencia del contenido
de lo que se puede o no decidir podria degenerar en lo que se
suele llamar “la tirania de las mayorias”.*” De alli que la dimen-

#  Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 865.

4 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los dere-
chos fundamentales: debate con Luca Baccelli et al., Antonio de Cabo y Ge-
rardo Pisarello (ed.), Madrid, Trotta, 2001, pp. 35-36.

4 Pisarello, Gerardo, “Por un concepto exigente de Estado de derecho
(A proposito de un articulo de Eusebio Ferndndez)”, en Sistema, nim. 144,
Madrid, 1998, ambas citas textuales corresponden a la p. 106.

47 Véase al respecto, Sartori, Giovanni, ;Qué es la democracia?..., cit., pp. 131-
135; Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?..., cit., pp. 180-187.
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sion sustancial de la democracia impone limites a su dimension
formal o procedimental mediante la delimitacion de aquello so-
bre lo que no se puede decidir (los derechos civiles y politicos) y
sobre lo que no se puede dejar de decidir (los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales).

Es en este sentido, los derechos humanos imprimen una di-
mension sustancial al Estado de derecho y a la democracia, ya
que las normas que reconocen los derechos humanos determi-
nan no tanto la forma —quién decide y como se decide— sino
el contenido o la sustancia de las decisiones —qué no es lici-
to decidir o no decidir—. Asi, mientras las reglas de la repre-
sentacion y el principio de las mayorias permiten establecer lo
que es decidible, los derechos humanos determinan la esfera
de lo indecidible, que incluye “lo no decidible que, es decir, de
las prohibiciones determinadas por los derechos de libertad, y
de lo no decidible que no, es decir, de las obligaciones publi-
cas determinadas por los derechos [econdémicos], sociales [y
culturales]”.*

Por tanto, las normas formales sobre la vigencia se identifican
con las reglas de la democracia formal, mientras que las normas
sustanciales sobre la validez se identifican con las reglas de la
democracia sustancial. Las primeras aseguran el procedimiento
para que las decisiones sean la expresion de la voluntad de la
mayoria; las segundas aseguran, so pena de invalidez, que las de-
cisiones de la mayoria estén vinculadas al respeto de los derechos
humanos. El paradigma de la democracia constitucional de nues-
tros tiempos se concreta en la sujecion del derecho al derecho
mediante la separacion entre vigencia y validez, entre mera le-
galidad y estricta legalidad, entre forma y sustancia, y entre legi-
timacion formal y legitimacion sustancial, dado que el principio
de soberania popular y la regla de 1a mayoria se subordinan a los
derechos humanos como principios sustanciales que determinan
los ambitos de las decisiones democraticas, y en consecuencia,
se constituyen en fuentes de deslegitimacion mas que de legiti-
macion.*

8 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 36.
% Ibidem, pp. 36-37.
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Los derechos humanos, al representar un sistema de limites
y de vinculos para el Estado, cambian la relacion entre este y los
sujetos sometidos a su jurisdiccion, en el sentido de que al ser es-
tos ultimos titulares mas que destinatarios, el Estado se ve obliga-
do a promover las condiciones necesarias para el pleno ejercicio
de esos derechos, lo cual incluye no solamente vinculos y limites
normativos al propio Estado, sino también vinculos y limites nor-
mativos a los poderes de los propios ciudadanos.®

Asi, el paradigma de la democracia constitucional es hijo de
la filosofia contractualista pues: a) las constituciones son con-
tratos sociales en los que se determinan las condiciones para la
convivencia social, y b) esta idea del contrato social es una me-
tafora de la democracia politica, porque se refiere al consenso de
los contratantes —lo que constituye una legitimacion del poder
politico desde abajo—, pero a su vez, es una metafora de la demo-
cracia sustancial, debido a que dicho contrato tiene un contenido
considerado fundamental para la comunidad y, por consiguiente,
su violacion legitima la ruptura del mismo y el ejercicio del dere-
cho de resistencia.>

Estos contenidos de las constituciones como pactos fundan-
tes son producto de las luchas sociales y politicas de diversos mo-
vimientos que desde la Revolucion francesa hasta nuestros dias
han permitido que se hayan desarrollado los procesos de positi-
vacion, generalizacion, internacionalizacion y especificacion de
los derechos humanos,> mediante los cuales se han reconocido
primero los derechos civiles, luego los derechos politicos y des-
pués los derechos econdémicos, sociales y culturales, y en la ac-
tualidad son objeto de reivindicacion algunos derechos nuevos
como el derecho a la paz y al medioambiente, que aunque reco-
nocidos en el 4mbito internacional y en algunas constituciones,
no gozan de las garantias que aseguren su debida proteccion. De
esta manera, los derechos humanos “se afirman siempre como

50 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 935.
51 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 38.

52 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de derechos fundamentales... cit.,
pp- 156-199; Bobbio, Norberto, “Presente y porvenir de los derechos hu-
manos”, en Anuario de Derechos Humanos, Madrid, Instituto de Derechos
Humanos-Universidad Complutense de Madrid, 1981, p. 16.
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leyes del mads débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regia
y regiria en su ausencia”® y, por tanto, como mecanismos de li-
beracion del ser humano no solamente de la violencia del Estado,
sino también de la violencia del mercado.*

Por ende, el desarrollo progresivo de los derechos humanos
en términos de reconocimiento y positivacion ha implicado el
progreso de la democracia desde una concepcion formal a una
concepcion sustancial, dado que la expansion de los derechos ha
permitido la ampliacion de la proteccion del Estado a ciertos 4m-
bitos que anteriormente estaban vedados a su intervencion, es-
pecialmente en lo referente a los derechos econémicos, sociales
y culturales. No obstante, el progreso de la democracia no solo
se da con esta expansion de los derechos y sus garantias, sino
también mediante “la extension del Estado de derecho al mayor
numero de dmbitos de la vida y esferas de poder, con el fin de
que también alli sean tutelados y satisfechos los derechos funda-
mentales de las personas. Son de hecho los poderes desregulados
que se desarrollan en su interior los principales «obsticulos de
orden econdmico y social» que limitan «de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos»”.>®

En este orden de ideas, el Estado ya no se limita a distri-
buir una serie de potestades y derechos formales, sino que tra-
ta de distribuir y redistribuir los bienes econ6micos, sociales,
medioambientales y culturales de la sociedad para tratar de al-
canzar una relativa igualdad en recursos y oportunidades que
permita una participacion politica real de todos.*® Por ende, es
inconcebible que en la actualidad un Estado permanezca pasivo
ante las desigualdades, dado que la historia ya nos ha demostrado

53 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., pp. 39-40.

5 Mejia Rivera, Joaquin A., Los derechos humanos y el Estado de derecho en
Honduras: Teoria y realidad, con la colaboracion de Romel Jurado Vargas,
Tegucigalpa, Editorial Casa San Ignacio, 2007, p. 37.

5 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 934.

% Mejia Rivera, Joaquin A., “Entre la legitimidad y la esquizofrenia social y
estructural”, en Basabe Serrano, Santiago (comp.), Instituciones e institu-
cionalismo en América Latina: perspectivas tedricas y enfoques disciplinarios,
Quito, Ecuador, Editorial del Centro de Investigaciones de Politica y Eco-
nomia, 2007, p. 209.
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que las graves injusticias sociales, econ6micas y culturales en los
ultimos siglos no se han resuelto con la inhibicion del Estado de
los procesos econémicos.*’

La concepcion de la democracia aqui planteada implica un
sistema complejo de separacion y equilibrio de poderes, de li-
mites de forma y contenido a su ejercicio, de garantia de los de-
rechos humanos, de técnicas de control y compensacién si son
vulnerados y, en definitiva, 1a sustancia de la democracia esta re-
ferida a un sistema en que:

[...] la regla de la mayoria y la del mercado valen solamente para
aquella que podemos llamar la esfera de lo discrecional, circunscri-
ta 'y condicionada por la esfera de lo obligatorio y que estd precisa-
mente formada por los derechos fundamentales de todos: los dere-
chos de libertad, que ninguna mayoria puede violar, y los derechos
[econémicos], sociales [y culturales] —a la salud, a la escuela, a la
prevencién y a la subsistencia— que toda mayoria estd obligada a
satisfacer.*

Bajo esta concepcion, la democracia no puede ser definida
solamente por el respeto de la voluntad general, sino también
entendiendo que la exigencia del principio de defensa contra la
arbitrariedad del poder esté destinada a la limitacion del poder
del Estado —libertad— y al reparto general de los recursos eco-
nomicos y politicos —igualdad—.*°

En este sentido, la democracia “se asienta sobre el principio de
que es el pueblo el titular de la soberania politica, y que en ejerci-
cio de esa soberania elige a sus representantes para que ejerzan el
poder politico. Los representantes ejercen asi un mandato de sus
representados, que aspiran idealmente a tener una vida digna, en
libertad y democracia”,*° y de esta manera, tales representantes

57 Lopez Calera, Nicolas Maria, Yo, el Estado...., cit., p. 24.

% Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho..., cit., pp. 144-
145.

% Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?..., cit., p. 94.

°  CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Para-
guay, 9 de marzo de 2001, cap. II. Institucionalidad democréatica. A. Intro-
duccidn, parr. 3.
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se encuentran vinculados y obligados a cumplir con el mandato
de garantizar el pleno ejercicio de todos los derechos humanos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

6.4. EL PAPEL DE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES EN LOS SISTEMAS
DEMOCRATICOS LATINOAMERICANOS

Una de las tesis centrales del contractualismo contemporaneo
es la creacion de una organizacion social —el Estado— que pro-
mueva y proteja los valores y necesidades fundamentales de la
sociedad, que una vez incluidos en las constituciones se constitu-
yen en parametros de legitimidad de todo el sistema politico. Por
ello, con la constitucionalizaciéon de los derechos humanos, la ac-
tividad del Estado no se ve agotada en la garantia de una libertad
formal, sino que busca la creacion de un régimen que permita la
satisfaccion de esas necesidades sustanciales, lo cual “es condi-
cion de la convivencia civil y a 1a vez causa o razon social de ese
artificio que es el Estado”.®!

En ese sentido, el Estado y el derecho no son hechos natura-
les sino fenémenos artificiales y convencionales construidos por
los individuos para la tutela de sus necesidades y sus derechos,
desde el derecho a la vida de acuerdo con Hobbes, los derechos
de libertad y propiedad segin Locke, y los derechos politicos
y economicos, sociales y culturales que se han anadido con el
constitucionalismo moderno.®

De esta forma, una Constitucion politica se constituye en un
sistema de reglas formales y sustanciales, cuyos destinatarios son
los titulares del poder, por lo que no representan tnicamente el
complemento del Estado de derecho a través de la extension del
principio de legalidad a todos los poderes, sino que también son
un programa politico para el futuro.® Asi, las constituciones
son algo mas que una simple norma —aunque lo sean—, son a

61 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”..., cit., pp. 35-36.
2 Ferrajoli, Luigi, EI garantismo y la filosofia del derecho..., cit., pp. 172-173.
% Ibidem, p. 171.
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su vez el disefio de como idealmente tendria que funcionar una
sociedad.®*

Por ello se puede decir que se pasa de un concepto formal de
Estado de derecho a uno material, ya que la Constitucion no se
restringe a establecer unos limites estatales frente a la libertad
del ciudadano, sino que ordena la vida de la comunidad confor-
me a principios materiales para que la libertad de la persona ten-
ga un contenido real.®> En virtud de lo anterior, cambia la base de
legitimacion estatal, pues los poderes publicos no solamente tie-
nen el deber de no empeorar las condiciones de vida de los ciu-
dadanos, sino también tienen el deber de mejorarlas. Lo mismo
se aplica en relacion con los poderes privados, dado que el Estado
debe regular y garantizar que estos, al menos, no empeoren tales
condiciones.

Los derechos econdmicos, sociales y culturales juegan un pa-
pel esencial en las bases que sostienen un Estado democritico
de derecho, pues junto con los civiles y politicos expresan los
derechos del ciudadano frente al poder publico, los intereses de
los débiles frente a los mas fuertes, la tutela de las minorias mar-
ginadas o discrepantes frente a las mayorias, o de las mayorias
marginadas y empobrecidas frente a una minoria que concentra
el poder econémico. En este sentido, no existe diferencia entre
derechos civiles y politicos, y derechos econémicos, sociales y
culturales, ya que también estos ultimos, “como cada vez se hace
mads evidente en los paises ricos, en los que la pobreza tiende a
convertirse en una condicion minoritaria, son derechos indivi-
duales virtualmente contrarios a la voluntad y a los intereses de
la mayoria”.®

A su vez, este papel esencial de los derechos econdmicos,
sociales y culturales viene dado porque su proteccion y su ex-

¢ Lopez Calera, Nicolas Maria, Yo, el Estado..., cit., pp. 111-112.

% Garcia Macho, Ricardo, Las aporias de los derechos fundamentales sociales y
el derecho a una vivienda, Madrid, Instituto de Estudios de Administracion
Local, 1982, pp. 122-123; Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Origen y cambio
del concepto del Estado de derecho”, en Estudios sobre el Estado de dere-
cho..., cit., p. 17.

% Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 864.
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tension permiten la igualdad en los derechos —igualdad juridica,
tanto formal como sustancial— y por ende, mejoran la calidad de
la democracia y del Estado de derecho. De este modo, todos los
derechos humanos se constituyen en técnicas a través de las cua-
les la igualdad formal y sustancial resulta asegurada o perseguida:
por un lado, las garantias de los derechos civiles y politicos ase-
guran la igualdad formal o politica, por el otro, la garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales posibilitan la igual-
dad sustancial o social. Las primeras tutelan las diferencias para
las que promueven la tolerancia, por lo que son derechos a seguir
siendo personas diferentes a las demds; las segundas remueven
las desigualdades que se ven como intolerables, por lo que son
derechos a ser personas iguales a las otras en las condiciones mi-
nimas de vida y de dignidad.®”

Una vision integral de la democracia no debe privilegiar la
libertad bajo el riesgo de dejar que se incremente la desigualdad,
y tampoco debe privilegiar la igualdad al precio de una renuncia
de la libertad, sino que debe combinar estos dos objetivos y unir-
los mediante la idea de fraternidad.®® Por ello, el principio de los
fines o valores que es adoptado para distinguir en su contenido
un régimen democratico de uno no democritico es la igualdad,
no solamente juridica, sino también en cierta medida, econémica
y social.®

En virtud de todo lo anterior, ante la pregunta sobre cuales son
los derechos indispensables para hablar de un Estado democratico
de derecho, la respuesta integral debe incluir tanto los civiles y
politicos como los econémicos, sociales y culturales, como me-
canismos para limitar y minimizar el poder publico y privado, y
maximizar las libertades y las expectativas,” en el sentido de que
la democratizacion de la sociedad se inicie en la experiencia coti-
diana de la gente mediante el acceso a los medios indispensables
para la promocion de su dignidad, y asi, lograr su participacion real
en las decisiones politicas trascendentales que afecten su entorno.

%7 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., pp. 21-22.
®  Touraine, Alain, ;Qué es la democracia?..., cit., p. 162.

% Bobbio, Norberto, Estado, gobierno y sociedad..., cit., p. 221.
70 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 866.
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En el continente americano, gradualmente se va afianzan-
do 1a idea de que no hay derechos humanos sin democracia, asi
como no hay democracia sin derechos humanos, tomados estos
en su conjunto, es decir, incluyendo tanto a los derechos civiles y
politicos como a los econ6micos, sociales, culturales. El concepto
de democracia abarca hoy tanto la democracia politica haciendo
hincapié en los procesos democraticos formales, como la demo-
cracia de desarrollo, en donde los derechos humanos se cons-
tituyen en vehiculos para lograr la igualdad de condiciones, no
simplemente de oportunidades.” De ello se desprende la idea de
una democracia integral con sus componentes politico y social.
“Asi aflora la democracia «calificada», como «calificados» son
también los seres humanos, artifices y destinatarios de ella. Asi
se extiende el paso fuera de la abstraccion: hacia donde la vida
discurre”.”

La CIDH ha entendido que la democracia es una condicion
necesaria para lograr la vigencia y el respeto de todos los dere-
chos humanos, lo cual incluye los derechos de participacion poli-
tica, el respeto al principio de legalidad, 1a independencia judicial
y la tutela efectiva frente a los actos del poder publico. No obs-
tante, hay que agregar que la democracia

[...] no puede desligarse de lo sefalado en el propio preambulo de
la Convenciéon Americana en el sentido de que “solo puede reali-
zarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la mi-
seria, si se crean condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de
sus derechos civiles y politicos”. El objetivo no es solo avanzar
hacia una democracia representativa plena, sino velar porque tal
sistema de organizacién politica represente para cada persona la
posibilidad de lograr el respeto y realizacion plena de todos sus

71 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “Democracia y derechos humanos: el
régimen emergente de la promocién internacional de la democracia y del
Estado de derecho...”, cit., pp. 17 y 21.

72 Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccion jurisdiccional internacional de los
derechos econdmicos, sociales y culturales”, en Centro por la Justicia y
el Derecho Internacional (ed.), Construyendo una Agenda para la justicia-
bilidad de los derechos sociales, San José, Costa Rica, Publicaciones CEJIL,
2004, p. 97.
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derechos humanos, tanto civiles y politicos, como econOmicos,
sociales y culturales. Ello, por demds, constituye la mejor garan-
tia para la preservacion misma de la democracia como sistema,
pues en la medida en que las personas estén convencidas, por su
propia experiencia personal, de que ése es efectivamente el me-
jor modelo de organizacion politica, estas serdn la mejor garantia
contra dictaduras tradicionales y contra otras formas autoritarias
de gobierno.”

La persistencia de condiciones que provocan una profunda
desigualdad economica y social también genera una desigual-
dad en el ejercicio de los derechos humanos, puesto que las
personas acaban siendo divididas en dos categorias intolerables
moral, politica y juridicamente: las que si pueden y las que no
pueden disfrutar de sus derechos. De esta forma, se reafirma el
caracter interdependiente de la libertad y de la igualdad, ya que
la primera sin la segunda “no conduce a la sociedad libre y plu-
ralista, sino a la oligarquia, es decir, a la libertad de algunos y a
la no-libertad de muchos”; mientras que la segunda sin la pri-
mera “no conduce a la democracia, sino al despotismo, o sea, a
la igual sumision de la mayoria a la opresion de quien detenta el
poder”.”*

Evidentemente, esta situacién tiene graves consecuencias
para el sistema democratico y el Estado de derecho, dado que la
igualdad formal (ante la ley) por si sola, no es suficiente “para
crear en la misma medida la voluntad o capacidad de partici-
par en los procesos politicos, ni una capacidad igual en todos
de influir en los resultados; [por tanto, los| desequilibrios en
los recursos y el poder politico socavan a menudo el princi-
pio «una persona, un voto», y la finalidad de las instituciones
democraticas”.”®

73 CIDH, Tercer informe sobre la situacion de los derechos humanos en Para-
guay..., cit., cap. ILA, parrs. 5-7.

74 Pérez Lufo, Antonio E., Los derechos fundamentales, 62 ed., Madrid, Tec-
nos, 1995, ambas citas textuales corresponden a la p. 215.

75 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo
Humano 2002. Profundizar la democracia en un mundo fragmentado, Nue-
va York, Ediciones Mundi-Prensa, 2002, p. 4.
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En la actualidad, es facil comprender que:

[...] si una persona no es capaz de satisfacer sus necesidades basi-
cas, por no poder acceder a los servicios de salud, a la educacién,
ni al agua potable, tiene posibilidades muy remotas de obtener
empleo o participar en la vida comunitaria. Existe también la po-
sibilidad de ser excluida de participar en los procesos de la toma
de decisiones que han de influir en su vida como, por ejemplo,
el derecho a votar. Hay pruebas de que los patrones regulares de
exclusion social y marginacion dan por resultado que a muchos
sectores marginados les sean negados los beneficios de las activi-
dades de desarrollo.”

Bajo estos parametros, 1a relacion entre democracia y todos
los derechos humanos se puede proyectar como una imagen en
donde la primera es el telon de fondo, institucional y politico en
que los segundos se desenvuelven y desarrollan con total natu-
ralidad, y no hay divorcio de ninguna naturaleza entre categorias
de derechos, es decir, entre aquellos que permitan la libertad
—derechos civiles y politicos—, aquellos que proporcionan los
fundamentos materiales para el ejercicio real de sus derechos ci-
viles y politicos —derechos econdmicos, sociales y culturales—,
y aquellos relativos al entorno natural, “que no solo debe pre-
servarse como sustrato para el desarrollo social y personal, sino
como condicion para la conformaciéon del complejo superior,
hasta hoy fracturado y hasta contrapuesto, que une indisoluble-
mente individuo, sociedad y naturaleza (derechos colectivos y
ecologicos)”.””

El respeto y promocion integral de todos los derechos huma-
nos constituye un medio a través del cual las personas pueden
desarrollar libremente su autonomia individual y su dignidad,
dado que: a) crean un dmbito de autonomia para que puedan
actuar libremente —derechos civiles—; b) establecen los cauces

76 Rios Kohn, Rebeca, “Vivir libre de la pobreza es un derecho humano”, en
AA.VV., Consolidacion de derechos y garantias: Los grandes retos de los dere-
chos humanos en el siglo XXI. Seminario conmemorativo del 50 aniversario de
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1999, p. 98.

77 Cerdas, Rodolfo, “Democracia y derechos humanos...”, cit., p. 301.
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de participacion en la organizacion y en el funcionamiento del
poder —derechos politicos—, y ¢) remueven los obstiaculos que
mantienen la discriminacion e impiden la igualdad, y promueven
las condiciones para hacer posible la igualdad real —derechos
econdmicos, sociales y culturales—.”® La integralidad de los dere-
chos humanos constituye un factor imprescindible de cohesion
social y de legitimacion politica,” y suponen una garantia para la
propia democracia, “esto es, para el efectivo disfrute de las liber-
tades personales, civiles y politicas”.®

En conclusion, se puede sostener que en el marco de la
OEA se ha reconocido el derecho a la democracia de los pue-
blos americanos y la obligacién de sus gobiernos de promoverla
y defenderla. Pero no una democracia limitada a la vigencia
de ciertos derechos politicos, sino que, en virtud del principio de
indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos,
teniendo en cuenta la realidad de exclusion social y desigual-
dad de nuestro continente, es una democracia que admite que
la muerte por hambre, la falta de acceso a la educacion basica o
a los servicios de salud primarios constituyen una afectacion a
su propia esencia.

En consecuencia, la vision hemisférica de la democracia in-
cluye el ejercicio de los derechos politicos y 1a existencia de am-
plias libertades de expresion, asociacion y reunion, complemen-
tado con el desarrollo y promocion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, sin cuya adecuada vigencia, el ejercicio de
los derechos politicos resulta severamente limitado y la estabili-
dad misma del régimen democratico seriamente amenazada. Por
ello, cuando un gobierno democratico no responde a las necesi-
dades vitales de la poblacion mas vulnerable, relacionadas con
los derechos econdmicos, sociales y culturales, “la gente tiende a
apoyar a dirigentes autoritarios o demagogicos que afirman que
si se limitan las libertades civiles y politicas se acelerara el cre-

78 Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Nuevas reflexiones sobre la teoria de-
mocriatica de 1a justicia”, en Escritos sobre derechos fundamentales, Madrid,
Eudema, 1988, p. 222.

7 Rodriguez Olvera, Oscar, Teoria de los derechos sociales en la Constitucion
abierta, Granada, Comares, 1998, pp. 141, 261.

80 Pérez Lufo, Antonio E., Los derechos fundamentales..., cit., p. 213.
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cimiento econdémico y se promovera la estabilidad y el progreso
social”.®!

En el caso concreto de América Latina y el Caribe, las grandes
desigualdades de ingresos y la pobreza van unidas directamente
a una escasa confianza de la gente en las instituciones politicas,
y a una mayor disposicion a aceptar un régimen autoritario, tal
como lo manifiesta el hecho de que la proporcién de latinoameri-
canas y latinoamericanos que estarian dispuestos a sacrificar un
gobierno democritico en aras de un progreso real socioecono-
mico superaba el cincuenta por ciento hace unos cuantos ahos.**
En este sentido, no es de extrafiar que “desde el punto de vista
de la vigencia de ordenamientos politicamente democraticos y
socialmente justos, América Latina sigue siendo el continente del
desencanto y de la frustracion”.®3

La democracia en el Sistema Interamericano debe relacio-
narse con la totalidad de los derechos humanos, y su garantia
requiere (re)pensarlos en términos integradores en el sentido de
que sean respetados por todos en sus relaciones con otros. El Es-
tado, a su vez, estd obligado a garantizar su respeto, su defensa
contra posibles violaciones por parte de terceros y su facilitacion
mediante la adopcion de medidas para permitir que las personas
gocen plenamente de los mismos, especialmente cuando no sean
capaces de hacerlo por si mismas.

81 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo
Humano 2002..., cit., p. 4.

82 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, La democracia en América
Latina..., cit., pp. 13, 132, 222.

8 Garzon Valdés, Ernesto, “Derecho y democracia en América Latina”, en
Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 14, abr, 2001, Mé-
xico, p. 33.
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VII. Tratados de libre comercio
y derechos humanos:
una relacion desigual

7.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

En el marco de la globalizacion econémica han aparecido en
la escena de los derechos humanos actores privados, general-
mente mas fuertes y poderosos que los propios Estados y con
una enorme capacidad para influir en la orientacion de las po-
liticas publicas, especialmente en lo relativo a la privatizacion
de los servicios publicos y la explotacion de los recursos na-
turales de los paises en los que operan. Evidentemente, estas
condiciones permiten que a través de sus actividades tengan
una mayor relaciéon directa o indirecta con las personas, lo que
los coloca en una posicion parecida a la del Estado en cuanto
a la posibilidad de transgredir los derechos humanos de la po-
blacion.

En el continente americano, los procesos de integracion eco-
nomica estdn allanando el camino para que actores no estata-
les, como las empresas transnacionales, adquieran cada vez mas
protagonismo en la esfera del comercio, la inversion y los ser-
vicios, y en otros aspectos claves de las economias nacionales
que parecen afectar la capacidad de los Estados para cumplir con
sus obligaciones internacionales en materia de derechos econo6-
micos, sociales y culturales. Aunque debe reconocerse que estas
empresas generan empleo para millones de personas, también
hay que sefialar que algunas de sus practicas pueden tener un
efecto negativo sobre los derechos humanos, sobre todo por la
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forma en que sus procesos de produccion repercuten en los tra-
bajadores, las comunidades y el medioambiente.!

Una de las formas en que la integracion economica se visibili-
za en laregion es con la adopcion de acuerdos comerciales bilate-
rales y multilaterales, entre los que destacan el Area de Libre Co-
mercio de las Américas (ALCA), el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), el Tratado de Libre Comercio en-
tre México y la Unién Europea (TLCUEM), el Tratado de Libre
Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republica Do-
minicana (DR-CAFTA), entre otros, los cuales, de acuerdo con
sus promotores, representan una herramienta necesaria para el
progreso y el desarrollo de los paises, especialmente de América
Latina. No obstante, debido a que estos acuerdos no toman en
cuenta las asimetrias existentes entre los paises econ6micamente
mas débiles y los mas fuertes (Estados Unidos, Canada y 1a Union
Europea), prima facie pareciera que este libre comercio entre so-
cios desiguales coloca a los primeros en franca desventaja frente
a los segundos, lo cual genera dudas sobre su impacto real en el
disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales de las
poblaciones de los paises mas débiles.

Por otro lado, estos tratados tienen el mismo caracter vincu-
lante y jerarquia que los instrumentos de derechos humanos como
la Convencién Americana o el Protocolo de San Salvador, y al re-
gular ambos cuestiones relativas a derechos humanos de manera
directa o indirecta, los posibles conflictos de prevalencia entre
derechos humanos y derechos comerciales es un tema de preo-
cupacion, sobre todo porque los TLC contienen mecanismos pre-
cisos que garantizan severas sanciones en caso de incumplimien-
to, mientras que algunos tratados de derechos humanos no estan
acompanados de los mecanismos idoneos para hacer efectivo su
cumplimiento, especialmente los relativos a los derechos econo-
micos, sociales y culturales.? En un caso hipotético, un Estado

1 Amnistia Internacional, Informe de politica exterior y derechos humanos
del Gobierno espafiol 2004-2005. ;Una politica de gestos?, Madrid, Espafia,
Amnistia Internacional, 2005, pp. 47-48.

2 Como se sabe, el Protocolo de San Salvador solo reconoce la competencia de
la CIDH y la Corte IDH para dos derechos —el derecho a la educacion y la li-
bertad sindical—, mientras que el resto queda sujeto a un sistema de informes.
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parte podria violar el derecho a la salud consagrado en el articulo
10 del Protocolo de San Salvador sin que pueda ser denunciado ni
sancionado, pero si el mismo Estado violara la prohibicion de ex-
propiacion directa o indirecta establecida en los TLC, seria objeto
de denuncia por parte de la empresa afectada y de una posterior
sancion por las instancias instituidas para tal efecto.?

Evidentemente, el andlisis sobre las posibles consecuencias
de los TLC sobre los derechos humanos en general, y los dere-
chos econémicos, sociales y culturales en particular, resulta mas
fundamentado si tomamos en cuenta las experiencias concretas
de los TLC con mayor tiempo de implementacién, en este caso
el TLCAN y en menor medida el DR-CAFTA. Por ello, en pri-
mer lugar examinaremos brevemente el contexto en el que se
dan estos tratados, los contenidos mas importantes y conflictivos
de cara a la garantia de los derechos humanos, y las herramientas
con que cuenta el Sistema Interamericano en relacion con el pa-
pel que deben jugar la CIDH y la Corte IDH al respecto.

7.2. LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO EN CONTEXTO

En el afio 1994 se celebrdé en Miami la Primera Cumbre de las
Américas, en donde se present6 la iniciativa de formar un Area
de Libre Comercio de las Américas, el ALCA, que para el afio
2005 potenciaria el libre comercio entre 34 paises americanos, a
excepcion de Cuba. En términos concretos, el ALCA representa-
ria la extension del TLCAN adoptado en 1993 a los otros paises
de la region. Sin embargo, ante la lentitud y los obstaculos encon-
trados en el proceso de negociacion, el ALCA fue practicamente

3 Otro dato que demuestra la importancia dada por los Estados americanos
al derecho mercantil frente al derecho internacional de los derechos huma-
nos es la asignacion de recursos otorgados a los organismos relacionados
con ambos. Asi, en el proceso de negociacion y conformacion del ALCA
trabajaron 900 personas, mientras que la CIDH en ese mismo periodo con-
taba con un equipo de 41 personas, en Cubas, Ratl, “ALCA y derechos hu-
manos”, en Programa Venezolano de Educacién-Acciéon en Derechos Huma-
nos (Provea), consulta 20 mar 2009, disponible en <http://www.derechos.
org.ve/actualidad/opinion/2003/a0130503.pdf>
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enterrado en la IV Cumbre de Presidentes de las Américas, ce-
lebrada en Mar del Plata, Argentina, en 2005. En esta cumbre, la
falta de consenso entre los 34 gobernantes fue casi insalvable,
debido sobre todo al disenso de cuatro miembros importantes
del Mercado Comun Suramericano: Brasil, Argentina, Uruguay y
Paraguay, a los que se sumd Venezuela.

La discrepancia fue tanta que en el parrafo de la declaracién
final referido al ALCA no se logr6 ningtn acuerdo y fue necesario
incluir las dos posiciones en conflicto. Asi, el articulo 19 de esta
declaracion reconoce la importancia de la integracion econémica
en la creacion de trabajo para enfrentar la pobreza y fortalecer la
gobernabilidad democréitica en el continente americano, e incor-
pora la posicion de quienes estan a favor del ALCA en el sentido
de admitir que pese a las dificultades del proceso de este acuerdo,
mantienen el compromiso “con el logro de un acuerdo equilibra-
do y comprensivo dirigido a 1a expansion de los flujos comerciales
y, en el nivel global, un comercio libre de subsidios y de practicas
que los distorsionen, con beneficios concretos y sustantivos para
todos”; y acto seguido incluye la posicion de quienes consideran:

[...] que todavia no estin dadas las condiciones necesarias para
lograr un acuerdo de libre comercio hemisférico y equitativo con
acceso efectivo a los mercados, libre de subsidios y practicas de
comercio distorsivas y que tome en cuenta las necesidades y sensi-
bilidades de todos los socios asi como las diferencias en los niveles
de desarrollo y tamafio de las economias.*

Ante la falta de consenso y la imposibilidad de lograr un area
de libre mercado en todo el continente, Estados Unidos comen-
z6 a celebrar TLC bilaterales y subregionales, tal como lo hizo
con el TLCAN, en 1993, con Canada y México. En 2003 firm6 un
TLC con Chile, en 2005 lo hizo con Centroamérica y Republica
Dominicana (DR-CAFTA), en el mismo afio firmé con Pert, en
2006 con Colombia y en 2007 con Panama. Hay que destacar que
la entrada en vigor de todos estos TLC acelera y profundiza la
politica de apertura comercial y a las inversiones que se iniciaron

*+ IV Cumbre de las Américas, Declaraciéon de Mar de Plata, “Crear trabajo
para enfrentar la pobreza y la gobernabilidad democratica”, Mar de Plata,
Argentina, 5 de noviembre de 2005.
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con el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comer-
cio (GATT) firmado en 1947, que junto con el Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (GATS) y el Acuerdo sobre los
aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionado
con el Comercio (TRIP), son administrados por la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) que fue establecida en 1995.°

Como hemos dicho, de forma oficial se considera que estos
TLC implican grandes beneficios para los paises suscriptores vy,
en consecuencia, tienen repercusiones positivas en las condicio-
nes de vida de la poblacion. No obstante, desde diversos sectores
se pone en tela de juicio tal afirmacion, ya que por una parte, des-
de un inicio el proceso de las negociaciones se ha caracterizado
por su hermetismo, desarrollado a puertas cerradas, en cumbres
ministeriales, con lo cual pareciera que el interés de los negocia-
dores es que la poblacién no se entere sobre lo que ahi se discute;
y por otro lado, aunque lo econémico es el contenido central de
los TLC, también la pobreza y los derechos humanos son temas
que han sido discutidos en las mesas de negociaciones, por lo que
sin duda la aplicacion de dichos tratados tendra efectos directos
sobre los derechos humanos de mas de 800 millones de personas
y la soberania de los Estados sobre sus recursos naturales. Evi-
dentemente, la forma en que se han negociado estos acuerdos
restringe varios derechos importantes para la gobernabilidad de-
mocratica que tienen que ver con el acceso a la informacion y la
participacion politica.

7.3. EL CONTENIDO DE LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO Y SUS POTENCIALES EFECTOS
SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

En términos generales, los temas mds importantes dentro de los
TLC son: a) el acceso a mercados; b) las inversiones; c) los ser-
vicios; d) las compras del sector publico; e) la agricultura; f) los
derechos de propiedad intelectual; g) los subsidios antidumping

5 Para un analisis sobre la relacién entre los derechos humanos y la OMC,
véase Pipan, Anita, Los derechos humanos y la OMC, Buenos Aires-Madrid,
Editorial Ciudad Argentina, 2006.
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y derechos compensatorios; h) la politica de competencia, e i) la
solucion de controversias. Para América Latina, el acceso al mer-
cado y su impacto en la agricultura es de vital importancia para
la seguridad alimentaria, ya que este sector es una fuente fun-
damental de financiamiento y de subsistencia en la region. A su
vez, el tema de las inversiones y la propiedad intelectual tiene im-
plicaciones que van mas alld de lo meramente econémico, espe-
cialmente en lo relacionado con el conocimiento ancestral de los
pueblos indigenas y tribales; y por ltimo, muchos de los aspectos
mencionados dentro de los TLC constituyen una seria limitacion
para que los Estados puedan disefiar e implementar politicas pu-
blicas de desarrollo, que tal como lo ha sefalado la CIDH, junto a
“[1]a politica econémica, al igual que la defensa nacional, consti-
tuyen asuntos vinculados estrechamente a la soberania nacional”.®

El acceso a los mercados tiene como objetivo la eliminacion
gradual de los aranceles en la exportacion de las mercancias por
sectores productivos, las medidas no arancelarias y las salvaguar-
dias —excepciones a la eliminacion de aranceles—. Uno de los
sectores mas sensibles en este rubro es el sector agropecuario, ya
que en América Latina y el Caribe, 25% de la poblacion depende
de la agricultura y de este 63.7% vive en la pobreza. El aspec-
to mds controvertido de las politicas de liberalizacion agricola
incluidas en los TLC son los subsidios a la produccion y a la ex-
portacion que mantienen los paises desarrollados. Por ejemplo,
Estados Unidos quiere eliminar cualquier barrera al comercio
para poder exportar sus productos, pero al mismo tiempo, la ley
agricola de 2002 —The Farm Bill— increment6 la partida presu-
puestaria para subsidios superando los 180 mil millones de ddla-
res. Esto contrasta con las politicas agricolas de América Latina,
que a partir de los afos ochenta disminuyeron los aranceles y
otras barreras no arancelarias a la importacién, asi como el apoyo
estatal al campo, cumpliendo con lo dispuesto en los programas
de ajuste estructural ordenados por el Fondo Monetario Interna-
cional (FMI) y el Banco Mundial (BM).”

¢ CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 1979-1980, 2 de octubre 1980, cap. VI, parr. 5.

7 Amat, Patricia y Fried, Mark et al., Comercio con justicia para las Américas.
Agricultura, inversiones y propiedad intelectual, tres razones para decir no al
ALCA, Oxfam Internacional, 2003, pp. 3-8.
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Es revelador el hecho de que para 1999 se calculaba que el go-
bierno de Estados Unidos otorgaba subsidios por 21 mil millones
de ddlares en promedio a cada productor de tiempo completo;
Canadi lo hacia con 9 mil millones de dolares, y México con mil
millones, lo cual desvela la clara asimetria en la que compiten
los socios comerciales.® Evidentemente, este subsidio permite
a los agricultores disminuir los costos y vender mas barato, por lo
que ante el hecho de que la mayoria de los gobiernos latinoame-
ricanos subsidian poco o nada a sus agricultores, y mas adn, los
TLC prohiben dichos subsidios, esta situacion los coloca en des-
ventaja y desigualdad frente a los agricultores estadounidenses,
provocando una infinidad de consecuencias negativas tanto para
su subsistencia como para el desarrollo del campo y, en conse-
cuencia, una pérdida de soberania alimentaria.

En términos generales se podria decir que con la vigencia del
TLCAN, la experiencia de México en cuanto al libre comercio
ha sido mixta. Ciertamente ha habido beneficios, como el cre-
cimiento de las exportaciones mexicanas a un ritmo rapido del
10% anual durante los afios noventa y el aumento de la inversion
extranjera directa. Pero por otro lado, los salarios reales han des-
cendido, los productos agricolas estadounidenses han inundado
el mercado y han bajado los precios de los productos nacionales,
y la pobreza y la inequidad han incrementado.’ Asi, la agricultura
mexicana se encuentra en una grave crisis a tal grado que México
compra en el exterior 50% del arroz y 40% de la carne que con-
sume. Las importaciones de maiz han crecido en 3000% y el pre-
cio del maiz cayo, entre 1993 y 1999, 45%. Desde que entrd en
vigencia dicho tratado, 6 millones de mexicanos han abandonado
el campo y casi 2 millones de hectareas de tierra se han dejado
de cultivar, trayendo consigo un aumento de la migracion hacia

8 Arroyo Picard, Alberto, Resultados del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte en México: Lecciones para la negociacion del Acuerdo de Libre
Comercio de las Américas, México, Red Mexicana de Accion Frente al Libre
Comercio-Oxfam Internacional, 2001, pp. 76-77.

o Stiglitz, Joseph E. y Charlton, Andrew, Fair Trade for all. How Trade can
Promote Development, Oxford-Nueva York, Oxford University Press, 2005,
p- 23. Traduccion libre. En lo sucesivo, entiéndase que todas las citas de
documentos en inglés han sido traducidas libremente por el autor de este
articulo.
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Estados Unidos, por cuyas fronteras cada afio pasan de forma in-
documentada mas de medio millon de mexicanos, del cual, 70%
es deportado a México."

Con respecto a la propiedad intelectual, si bien te6ricamente
es un tema que deberia establecer un equilibrio entre el interés de
los creadores de productos socialmente utiles y los intereses
de la sociedad, en virtud del TRIP, se ha favorecido la actividad
comercial por encima del interés publico y el desarrollo sustenta-
ble de los paises empobrecidos del Sur, al otorgar a los duefos de
las patentes monopolios de hasta 20 afos. Bien es sabido que los
principales impactos de este acuerdo se producen en las paten-
tes farmacéuticas y agroindustriales, pues las grandes empresas
transnacionales buscan dominar la venta y compra de sus pro-
ductos patentados, aun por encima del interés general. Aunado a
lo anterior, la posibilidad de patentar materia viva y los conoci-
mientos sobre el uso de las plantas afecta directamente a los pue-
blos indigenas y pequefios agricultores de los paises en desarro-
llo, que tienen casi 90% de los recursos biolégicos del mundo.™

Como la propiedad intelectual tradicional no esta protegi-
da, la regulacion permite, mediante una pequefia modificacion,
apropiarse de esos conocimientos por parte de cualquiera y te-
ner el monopolio de los mismos. A su vez, se limita la posibi-
lidad de producir medicinas genéricas mas accesibles para las
personas de los paises pobres, pese a que la Declaracion Minis-
terial de Doha de 2001, de los paises miembros de la OMC, es-
tablecio el principio de que la salud publica debe tener la priori-
dad por encima de los intereses comerciales.’> No obstante, los

0 Goémez, Manuel Angel y Schwentesius Rindermann, Rita, “Impacto del
TLCAN en el sector agroalimentario mexicano. Evaluaciéon a 10 afos”, en
AAVV., Lecciones del TLCAN: EI alto costo del “libre” comercio, México,
Alianza Social Continental-Red Mexicana de Accién Frente al Libre Co-
mercio, 2003, pp. 50-53; Arroyo Picard, Alberto, Resultados del Tratado de
Libre Comercio..., cit., pp. 79-90.

1 Amat, Patricia y Fried, Mark, et al., Comercio con justicia..., cit., pp. 23-30.

12 Dillon, John y Dawkins, Kristin, “Analisis del Borrador del Area de Libre
Comercio de las Américas sobre derechos de propiedad intelectual”, en
AANVV., El ALCA al desnudo: Criticas al texto del borrador del Area del Libre
Comercio de las Américas de noviembre de 2002, Alianza Social Continental,
2003, pp. 98-106.
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TLC ignoran los principios de dicha declaracion y tienden a ir
mas alld que el TRIP. Por ejemplo, en el marco del TLCA-DR,
se obliga a los Estados a ratificar una serie de tratados entre
los que destaca el Convenio Internacional para la Proteccion de
Nuevas Variedades de Plantas (UPQV, por sus siglas en inglés)
que aumenta la protecciéon de las transnacionales en la produc-
cion y suministro de semillas. Pero no se hace mencion alguna
sobre el Convenio sobre la Diversidad Biol6gica que reconoce el
derecho soberano de los Estados sobre sus propios recursos bio-
logicos. Ademas, se limita la posibilidad de producir genéricos
a cambio del pago de regalias; y establece un nuevo plazo para
los derechos exclusivos sobre los datos de prueba, cuya infor-
macion también se puede utilizar para la comercializacion de
medicamentos genéricos.*

En relacion con la soberania de los Estados, una de las princi-
pales asimetrias en los TLC es el diferente efecto que tiene en Es-
tados Unidos y en los paises latinoamericanos, de acuerdo con el
derecho interno de cada uno. Asi, para Estados Unidos, en virtud
de su derecho interno, los TLC son solamente acuerdos comer-
ciales, jerarquicamente inferiores a la Constitucion y a las leyes
federales. Sin embargo, en el caso del DR-CAFTA, por ejemplo,
segun las constituciones politicas de los paises centroamericanos
y de Reptublica Dominicana, tiene un rango superior a las leyes
ordinarias. Obviamente, lo anterior supone un debilitamiento
importante del Estado de derecho en los paises latinoamerica-
nos, sobre todo si tenemos en cuenta algunos aspectos sobre la
limitacion que sufren los gobiernos para establecer politicas so-
cioecondémicas encaminadas a proteger y promover los intereses
de la poblacion. Ademas, quienes negocian y firman los TLC son
miembros del poder ejecutivo, y una vez que estos tratados lle-
gan a las asambleas legislativas, estas solo pueden aceptarlos o re-
chazarlos pero no discutirlos para posibles modificaciones. Bajo
estos parametros es evidente la restriccion al principio democra-
tico de participacion del pueblo mediante sus representantes y al
principio del equilibrio de poderes.

13 Capitulo Quince. Derechos de propiedad intelectual. Los textos del TLCA-
RD y el TLCAN disponibles en <http://asamblea.racsa.co.cr/tlc/tlc.htm>y
<http://www.sice.oas.org/trade/nafta_s/indicel.asp>
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Con respecto a las inversiones, los TLC profundizan la ten-
dencia que ha caracterizado a los paises latinoamericanos en
los ultimos afios en el marco de las regulaciones previstas por
la OMC, en el sentido de que en su pugna por atraer la inversion
extranjera, se desregulan los controles sobre el capital, se flexibi-
lizan las leyes laborales y ambientales, y se aumenta la proteccion
de los inversionistas.**

La regulacién de la inversion extranjera se basa en cuatro
principios fundamentales:

a)

b)

c)

El principio de trato nacional y naciébn mas favorecida,
que implica que los Estados tienen que tratar a las com-
pafiias extranjeras al menos con las mismas condiciones
que tratan a las nacionales y a los inversionistas de otros
paises.'® Asi, un Estado no puede, por ejemplo, dar prefe-
rencia a pequefias empresas o a empresas de zonas eco-
nomicamente deprimidas.

La prohibiciéon de requisitos de desempefio, en virtud de
la cual los Estados no pueden regular la inversién para
que estas contribuyan a alcanzar objetivos econémicos y
sociales del pais. Por ejemplo, no pueden establecer con-
diciones a la explotacion de recursos naturales que res-
pondan a objetivos nacionales (transferencia tecnoldgica,
servicio a las zonas mas deprimidas, entre otros).

La prohibicion de expropiacion directa o indirecta, lo que
implica que los Estados no pueden implementar regula-
ciones que amenacen con disminuir las ganancias espera-
das por las empresas porque podria constituir expropia-
cion indirecta. Por ejemplo, la promulgacion de una ley

4 Pese a que en los TLC hay un capitulo expreso para las inversiones, se
considera también que los capitulos de liberalizacion de servicios —que
incluye desde la banca hasta el tratamiento de agua, la electricidad, etc.— y
de compras publicas estan directamente relacionados con la inversion de
capital extranjero.

15 El TLCAN fue el primero en incluir el principio de trato nacional para las
inversiones, ya que anteriormente solo se aplicaba a las mercancias, en Pé-
rez Rocha, Manuel y Porter, Steve, et al., “El proyecto del ALCA y los dere-
chos de los inversionistas. «Un TLCAN Plus»: un andlisis del borrador del
capitulo de inversiones del ALCA”, en AA.VV.,, El ALCA al desnudo..., cit.,
pp. 45-46.
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para proteger el medio ambiente puede ser considerada
una expropiacion indirecta si supone una pérdida de be-
neficios futuros para un inversionista.

d) El mecanismo de solucidon de controversias en virtud del
cual los inversionistas pueden demandar a los gobiernos
ante paneles arbitrales internacionales y exigirles com-
pensaciones cuando incumplan sus compromisos. En
otros términos, este tipo de mecanismos otorga a las cor-
poraciones extranjeras derechos especiales para el uso de
arbitrajes internacionales al margen de verdaderos con-
troles publicos, sustituyendo a las legislaciones y juris-
dicciones nacionales. Contradictoriamente, estos cuatro
principios anulan las herramientas politicas y juridicas
que los paises desarrollados utilizaron como mecanismos
de su propio desarrollo y de proteccion de los derechos de
sus ciudadanos, sobre todo los laborales, los medioam-
bientales y de salud.

Es importante subrayar que en el marco de los TLC, los Esta-
dos aceptan que las controversias que se susciten sean resueltas
por un laudo arbitral. Sin duda alguna, el arbitraje es un mecanis-
mo que ofrece muchas ventajas en el dmbito del comercio inter-
nacional, debido a la celeridad del procedimiento y a la neutra-
lidad que teéricamente lo caracteriza; sin embargo, también se
debe reconocer que su éxito depende no solo de sus virtudes sino
también de aquellos agentes que lo han promocionado y que han
hecho de él un medio idoneo para la resolucion de diferencias.'®
En este sentido, resulta preocupante que el derecho a aplicar por
un arbitro internacional en caso de controversia es el que hemos
analizado a lo largo de este apartado, el cual en muchos aspectos
es contrario a las normas relativas a los derechos humanos.

16 Calvo Caravaca, Alfonso L. y Ferndndez de 1a Gandara, Luis, El arbitraje co-
mercial internacional, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 41-43. Para estos autores,
el arbitraje es “un medio juridico de arreglo de litigios presentes o futuros
basados en la voluntad de las partes, que eligen por si mismas directamente
0 a través de mecanismos de designacion acordados por ellas —por ejem-
plo, delegando en un tercero imparcial, persona fisica o juridica— a simples
particulares a los que se confia 1a adopcion de una decision obligatoria —el
laudo arbitral— que ponga fin a la diferencia entre ellas”, p. 19.
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Analicemos uno de los ejemplos mas emblematicos al res-
pecto, en el que la empresa de residuos solidos Metalclad Corp.
demandé al gobierno mexicano ante el Tribunal del Centro In-
ternacional para la Resolucion de Disputas sobre Inversiones por
impedirle instalar un vertedero en el estado de San Luis Potosi.
La sociedad civil de la region, preocupada por su salud y por los
posibles efectos sobre el agua potable, logrd convencer al gober-
nador del estado y al gobierno federal a no autorizar semejante
proyecto. Sin embargo, el tribunal mencionado declar6 invalido
el derecho del gobierno mexicano a negar la autorizacion. Con
ello, se envié un mensaje claro en el sentido de que cuando un
gobierno promulga medidas de proteccion a la salud humana, del
interés publico o del medioambiente se expone a ser demanda-
do por lesionar el “derecho” de los inversionistas. Asi, el gobier-
no mexicano fue condenado a pagar 16,7 millones de doélares a
Metalclad Corp. por su negativa a permitir la instalacion de un
vertedero de desechos toxicos."”

En este caso, el tribunal arbitral se pronunci6 sin ambigiieda-
des sobre el derecho de la empresa e incluso afirmo6 que la opo-
sicion de la sociedad civil habia sido “amplia y agresiva” en sus
manifestaciones publicas, y que las autoridades competentes “es-
taban en realidad fuertemente influidas por las presiones sociales
y sus consecuencias politicas [...]”. Inexplicablemente, este tribu-
nal ni siquiera considero6 los efectos ecologicos de la inversion de
esta empresa y afirmo que:

[...] el Tribunal no necesita considerar los motivos o intencién para
la adopcion del Decreto Ecologico. De hecho, el determinar una
expropiacion basandose en el Decreto Ecoldgico, no es esencial
para que el Tribunal considere que se ha violado el articulo 1110
del TLCAN. Sin embargo, el Tribunal considera que la implemen-
taciéon del Decreto Ecolégico podria, por si y en si mismo, cons-
tituir un acto equivalente a una inversion de Metalclad, sin pagar
a Metalclad una indemnizacion por la expropiacion. México viold

7. Para un andlisis mas detallado del caso puede consultarse, Bejarano, Fer-
nando, “El deposito de residuos toxicos de Metalclad", en Guadalcazar, San
Luis Potosi,” en Salazar, Hilda y Carlsen, Laura (eds.), Respuestas socia-
les ante la integracion: Impactos socioambientales del TLCAN, México, Red
Mexicana de Accion frente al Libre Comercio, 2001, pp. 17-21.
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el articulo 1110 del TLCAN [...] En conclusion, el Tribunal sostie-
ne que “[...] México expropi6 indirectamente [...]”, porque para el
CIADI “[..] estas medidas, consideradas conjuntamente con
las afirmaciones del gobierno federal mexicano, en las cuales
Metalclad se basé [...], equivalen a una expropiacién indirecta.'s

El ejemplo precedente nos muestra el alcance y las conse-
cuencias que pueden tener los TLC en relacion con los derechos
humanos, ya que con este laudo arbitral quedé claro que el dere-
cho de los inversionistas estaba por encima del derecho a la salud
y a un medioambiente sano.' Sobre esta base se puede sostener
que los TLC, tal como estin estructurados, excluyen o ignoran
la obligacion genérica de los Estados americanos de respetar y
garantizar el libre ejercicio de algunos de los derechos de las per-
sonas sujetas a sus jurisdicciones, con lo que parece que el de-
recho interamericano de derechos humanos corre importantes
riesgos ante el avance de la logica del derecho mercantil de los
TLC.?° Por ello, desde diversas instancias de la ONU se ha criti-

8 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones,
Metalclad Corporation demandante y Estados Unidos Mexicanos, caso
nim. ARB(AF)/97/1, 30 de agosto de 2000, las citas textuales correspon-
den en su orden a los parr. 107, 111-112, consulta 12 mar 2009, disponible
en <http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH
&actionVal=showDoc&docld=DC542_Sp&caseld=C155>

1 Para un andlisis del impacto del CAFTA-RD en los paises pactantes véase,
Washington Office of Latin America, DR-CAFTA and Workers’ Rights: Mo-
ving from Paper to Practice, WOLA, Washington, D. C., may, 2009.

20 En este sentido, el Comité DESC ha sostenido que los Estados “deben ve-
lar por que en los acuerdos internacionales se preste la debida atencion al
derecho a la salud [lo que también es aplicable a otros derechos economi-
cos, sociales y culturales], y, con tal fin, deben considerar la posibilidad de
elaborar nuevos instrumentos legales. En relaciéon con la concertacion
de otros acuerdos internacionales, los Estados Partes deben adoptar me-
dida para cerciorarse de que esos instrumentos no afectan adversamente
al derecho a la salud. Anilogamente, los Estados partes tienen la obliga-
cion de velar por que sus acciones, en cuanto miembros de organizaciones
internacionales tengan debidamente en cuenta el derecho a la salud. Por
consiguiente, los Estados Partes que sean miembros de instituciones finan-
cieras internacionales, sobre todo del Fondo Monetario Internacional, el
Banco Mundial y los bancos regionales de desarrollo, deben prestar mayor
atencion a la proteccion del derecho a la salud influyendo en las politicas y
acuerdos crediticios y las medidas internacionales adoptadas por esas insti-
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cado la renuencia de las instituciones encargadas del comercio
internacional a reconocer y respetar el valor fundamental de los
derechos humanos,*! y se ha ratificado la obligacién de todos
los sectores (actores estatales y no estatales) de respetar y pro-
teger los derechos humanos, en general, y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, en particular.?

No se niega que el comercio entre las naciones es una herra-
mienta fundamental para su desarrollo, pero solo si se realiza en
un plano de igualdad real, tomando en cuenta las condiciones de
cada pais y, sobre todo, constituyéndose en un medio para lo-
grar el bienestar general mediante el respeto y promocion de los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.?
Evidentemente, los paises desarrollados podrian jugar un im-
portante papel al respecto y, entre otras cosas, deberian asumir

tuciones”, en Comité DESC, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud (art. 12 del PIDESC), observacion general 14, 2000, parr. 39.

21 Al respecto véase Oloka-Onyango, J. y Udagam, Deepika, The Realization
of Economic, Social and Cultural Rights: Globalization and its impact on the
full enjoyment of human rights, Preliminary report submitted by J. Oloka-
Onyango and Deepika Udagama, in accordance with Sub-Commission re-
solucién 1999/8 Doc. NU E/CN.4/Sub.2,/2000/13, 15 jun 2000.

22 CESCR, Statement on Globalization and Economic and Cultural Rights:
11/05/98 (Other Treaty-Related Documents), 18 session, 27 abr-15 may,
1998; Statement of the UN Committee on Economic, Social and Cultural
Rights to the Third Ministerial Conference of the World Trade Organiza-
tion, Seattle, 26/11/99, Doc. UN E/C.12/1999/9, 30 nov-3 dic, 1999.

23 Tal como lo ha sefialado Danilo Tiirk, que muchos Estados abracen roman-
ticamente al mercado como la solucion definitiva de todos los males de la
sociedad, y se dan prisa en desnacionalizar y dejar la economia, la politica
y los asuntos sociales a los caprichos del sector privado, aunque el tema
del dia, inevitablemente tiene un impacto en la plena realizacion de los
derechos econémicos, sociales y culturales. Por un lado, el sector privado,
en sentido amplio, puede tener un efecto positivo mensurable sobre de-
terminados aspectos de estos derechos, en particular en los ambitos rela-
cionados con iniciativas de autoayuda para el desarrollo. Por otro lado, sin
embargo, la historia ha demostrado suficientemente que numerosos aspec-
tos de la politica social no pueden alcanzarse a través de la confianza ciega
en las fuerzas del mercado, en The realization of economic, social and cultu-
ral rights, Final Report submitted by Mr. Danilo Tiirk, Special Rappourter,
Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Mino-
rities. Forty-forth session, E/CN.4/Sub.2/1992/16, 3 jul 1992, parr. 98.
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seriamente la obligacién de adoptar las medidas que sean nece-
sarias para garantizar que sus grandes empresas que desarrollan
o tienen relaciones econ6micas y comerciales con los paises del
Sur, respeten en todo momento las normas internacionales de
derechos humanos y no abusen de su poderio econémico o de la
existencia de vacios legales en dichos paises.*

La experiencia de México con el TLCAN nos advierte que el
objetivo de la integracion economica debe ser elevar el nivel de
vida de la poblacion, pero evidentemente, la liberalizacion del
comercio por si sola no es suficiente para lograr este objetivo. En
consecuencia, el verdadero reto es aplicar la liberalizacion de for-
ma que favorezca el desarrollo sostenible, en donde los estratos
bajos y medios de la sociedad vean aumentados sus ingresos para
poder vivir dignamente,* que no es otra cosa que tener la liber-
tad real de disfrutar el ejercicio de todos sus derechos humanos.

7.4. LAS HERRAMIENTAS DEL SISTEMA INTERAMERICANO
ANTE POSIBLES VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS
EN EL MARCO DE LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO

Hoy en dia es evidente que los poderes publicos ya no son los
Unicos capaces de violar los derechos humanos, y que las fun-
ciones del Estado estdn cada vez mds dispersas y trasladadas al
sector privado, lo que hace dificil trazar una linea clara entre las
acciones estatales y las acciones privadas. Por tal razon, es ne-
cesario adaptar la funcién de los derechos humanos a las nuevas
circunstancias en el sentido de que, en su doble faceta de dere-
chos subjetivos y normas objetivas del ordenamiento, vinculen
tanto a los poderes publicos como a los poderes privados.

En el contexto de los derechos humanos se pueden distin-
guir tres dimensiones del binomio derechos-obligaciones: a) Las
obligaciones verticales, cuando el Estado (E) tiene la obligacion
de hacer o no hacer X en sus relaciones con un actor no estatal

2* Amnistia Internacional, Informe de Politica exterior y derechos huma-
nos..., cit., p. 48.

25 Stiglitz, Joseph E. y Charlton, Andrew, Fair trade for all..., cit., p. 24.
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(N), porque N puede invocar un derecho humano contra E; b) las
obligaciones diagonales, cuando E tiene la obligacion de proteger
a un actor no estatal (N1), asegurandose de que otro actor no
estatal (N2) haga o no haga X a N1, porque N1 puede invocar
un derecho humano contra E; y ¢) las obligaciones horizontales,
cuando N1 debe hacer o no hacer X a N2, porque N2 tiene un
derecho humano correspondiente a una obligacion de N1.%¢

Aunque los derechos humanos han estado asociados princi-
palmente con la primera dimensién —obligaciones verticales—
en virtud de su aparicion historica en el contexto de la lucha
contra el Estado opresor, el enorme poder acumulado por cier-
tos actores no estatales —como las empresas transnacionales—
presenta el desafio de proteger los derechos humanos de estos
poderes privados, lo que en otros términos implica responder a
la pregunta de como conseguir que el derecho internacional de
los derechos humanos se pueda aplicar a las actuaciones u omi-
siones de las empresas transnacionales. Evidentemente, el prin-
cipal problema es que no son sujetos de derecho internacional,
ya que para este, el Estado es el tnico responsable de respetar,
garantizar y promover el respeto de los derechos humanos de las
personas sujetas a su jurisdiccion.

Hay un acuerdo doctrinal acerca de la existencia de algun
grado de vinculacién de los derechos humanos respecto de los
actores no estatales en sus relaciones privadas; sin embargo, el
desacuerdo se presenta en cuanto al alcance de dicha vincula-
cion, en el sentido de que para unos los derechos humanos tie-
nen una eficacia indirecta en esas relaciones privadas (teoria de
la eficacia mediata), mientras que para otros tienen una eficacia
directa (teoria de la eficacia inmediata).?’

26 Hessbruegge, Jan Arno, “Human rights violations arising from conduct of
non-state actors”, en Buffalo Human Rights Law Review, vol. 11, 2005, p. 25.

27 Al respecto puede consultarse Alexy, Robert, Teoria de los derechos fun-
damentales, trad. de Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993; Venegas Grau, Maria, Derechos fundamentales y de-
recho privado: los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares
y el principio de autonomia privada, Marcial Pons, Madrid, 2004; y Naranjo
de la Cruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: la buena fe, Madrid, Boletin Oficial del Estado-Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.
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Mis alla de las posiciones opuestas sobre esta materia, el
derecho internacional ha reconocido en ciertas situaciones la
eficacia inmediata o directa de los derechos humanos;* no obs-
tante, teniendo en cuenta la posicion mayoritaria en el derecho
internacional, debemos asumir la dimension diagonal de las obli-
gaciones, que en vez de crear deberes directos entre los actores
no estatales, exige que los Estados protejan a un actor no estatal
de otro en ciertas situaciones.

Se puede argumentar que este enfoque podria ser inefecti-
vo debido a que su naturaleza indirecta hace que el proceso le-
gal para el establecimiento de las respectivas responsabilidades
toma demasiado tiempo, y a que los Estados tienen un gran mar-
gen de apreciacion al respecto. Sin embargo, esta tltima razon es
realmente un argumento a favor para optar por la dimension de
las obligaciones diagonales en el contexto internacional, ya que
el proposito de los tratados internacionales de derechos huma-
nos no es limitar las opciones de politica publica de los Estados,
sino garantizar que las politicas escogidas permitan a las perso-
nas ejercer sus derechos y libertades. Aunque tanto la dimension
horizontal como la diagonal pueden regular las relaciones en la
esfera privada, la dimension diagonal deja que los Estados deci-
dan como cumplir con su obligacion. Asi, un Estado podria ad-
mitir que las normas internacionales de derechos humanos sean
directamente aplicables a las personas en el marco de su dere-
cho interno, mientras que otro podria decidir que dichas normas
orienten a los tribunales nacionales al momento de interpretar
las normas de derecho privado.”

Incorporando el anilisis anterior al contexto del Sistema In-
teramericano, se pueden observar tres etapas, en las cuales la

28 Para el andlisis de algunos ejemplos al respecto véase Jochnick, Chris,
“Confronting the impunity of Non-State Actors: New fields for the pro-
motion of human rights”, en Human Rights Quaterly, vol. 21, num. 1, The
Johns Hopkins University Press, feb, 1999, pp. 61-63, y Courtis, Christian,
Derechos sociales ambientales y relaciones entre particulares. Nuevos horizon-
tes, Bilbao, Instituto de Derechos Humanos-Universidad de Deusto, 2007,
pp- 53-78.

2 Hessbruegge, Jan Arno, “Human rights violations arising from conduct of
non-state actors...”, cit., pp. 27-28.
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Corte IDH ha construido toda una teoria sobre la vigencia de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares. La pri-
mera estd constituida por un buen numero de sentencias que se
centran en el andlisis de la obligacion de respeto y garantia pre-
vista en el articulo 1.1 de la Convencion Americana; la segunda
se caracteriza por centrar el analisis en el cardcter de la norma
violada, en el sentido de consagrar la idea de que los derechos
reconocidos en el Pacto de San José generan obligaciones erga
omnes respecto de las actuaciones del Estado y de terceros par-
ticulares, y la tercera, en la que, con la adopcion de la opinion
consultiva 18, se establece definitivamente la eficacia directa de
los derechos humanos en las relaciones entre particulares,* lo
cual constituye una herramienta importante de cara a la protec-
cion de los derechos humanos frente a los posibles efectos nega-
tivos que pudiera tener la vigencia de los TLC.

Cuando un Estado ratifica la Convencion Americana o el Pro-
tocolo de San Salvador, se compromete a respetar y garantizar el
ejercicio de los derechos en ellos contenidos (art. 1.1 del Pacto
de San José). El deber de respetar implica una prohibicién abso-
luta al abuso de poder por parte del Estado, ya que “el ejercicio
de la funcion publica tiene unos limites que derivan de que los
derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad huma-
nay, en consecuencia, superiores al poder del Estado”.3! Mas aun,
aunque prima facie es imputable al Estado toda violacion a los de-
rechos reconocidos por la Convencién Americana, cometida por
un acto del poder publico o de personas que actuan prevalidas de
los poderes que ostentan por su cardcter oficial, también la res-
ponsabilidad estatal puede verse comprometida cuando:

[...] un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicial-
mente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo,
por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor
de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional

30 Para un interesante anlisis sobre este tema véase, Mijangos y Gonzilez,
Javier, “La doctrina de la Drittwirkung Der Grundrechte en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Teoria y Realidad
Constitucional, num. 20, Madrid, UNED-Centro de Estudios Ramén Are-
ces, 2007, pp. 583-608.

31 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parr. 165.
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del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencion.3?

De esta manera, la Corte IDH ha considerado que un Estado
incumple con su obligacion de respetar los derechos reconocidos
cuando no delimita y demarca los limites de la propiedad comu-
nal de las poblaciones indigenas y cuando otorga concesiones a
terceros “para la explotacion de bienes y recursos ubicados en un
area que puede llegar a corresponder, total o parcialmente, a los
terrenos sobre los que deberd recaer la delimitacion, demarca-
cion y titulacion correspondientes”.®

En este sentido, la obligacion de respetar requiere que los Es-
tados organicen el poder publico para garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos, extendiéndose esta obliga-
cion a todos los niveles de la administracion, asi como a otras
instituciones a las que los Estados delegan su autoridad. De esta
manera, si en el marco de los TLC se profundizan los procesos
de privatizacion de los servicios publicos, ello no excusa a los
Estados de asegurar que tales empresas presten los servicios res-
petando los derechos humanos de la poblacion, ya que aunque
los Estados:

[...] pueden delegar su prestacion, a través de la llamada terceriza-
cion, mantienen la titularidad de la obligacion de proveer los ser-
vicios publicos y de proteger el bien ptblico respectivo. La delega-
cion a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige como
elemento fundamental la responsabilidad de los Estados en fisca-
lizar su ejecucion, para garantizar una efectiva proteccion de los
derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion [...].3*

32 Ibidem, parr. 172.

33 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nica-
ragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
Serie C, nam. 79, parr. 153.

3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos encontr6 responsable al
Estado de Brasil por la conducta del personal de un centro psiquiatrico
privado que ejercia los elementos de autoridad estatal al prestar el servi-
cio publico de salud, y que provoco la muerte de un paciente. El Tribunal
Interamericano estimé “que los Estados son responsables de regular y fis-
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Por su parte, el deber de garantizar incluye el deber de pre-
venir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reco-
nocidos por la Convencion Americana, y el deber de restablecer
los derechos conculcados y, en su defecto, reparar los dafios pro-
ducidos. Por tanto, los Estados tienen la obligacion de proteger
a las personas sujetas a su jurisdiccion de los actos y omisiones
imputables a los agentes que ejercen el poder publico, y también
a personas o grupos particulares, y no deben tolerar que estos
ultimos “actten libre o impunemente en menoscabo de los dere-
chos reconocidos en la Convenciéon”.?®

En el contexto de los TLC, la obligacion de respetar y garan-
tizar los derechos reconocidos es fundamental, ya que es posible
denunciar al Estado ante los 6rganos del Sistema Interamericano
si, por ejemplo, permite que alguna empresa transnacional con-
tamine un rio con consecuencias negativas para la salud o la vida
de las personas; si tolera que empleadores privados restrinjan el
derecho a la libertad sindical; si en el marco de los programas de
ajuste estructural reduce el presupuesto destinado a la educacion
y como consecuencia se limita el acceso a la misma a algunos
sectores de la sociedad; si otorga concesiones a terceros para la
explotacion de los recursos pertenecientes a las comunidades in-
digenas sin escuchar su opinién y sin tomar en cuenta sus inte-
reses, etcétera.’®

Si bien los Estados tienen la libertad de otorgar concesiones
para explotar sus recursos y abrirse a las inversiones internacio-
nales, la ausencia de regulacion, la regulacion inapropiada o la
falta de supervision en la aplicacion de las normas vigentes pue-
den crear serios problemas al medioambiente y a la salud que se
traduzcan en violaciones de derechos humanos protegidos por

calizar con caricter permanente la prestacion de los servicios y la ejecu-
cion de los programas nacionales relativos al logro de una prestacion de
servicios de salud publicos de calidad, de tal manera que disuada cualquier
amenaza al derecho a la vida y a la integridad fisica de las personas some-
tidas a tratamiento de salud”, en Corte IDH. Caso Ximenes Lopes..., supra.,
parrs. 96-100.

35 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parr. 176.

3 Para un excelente andlisis al respecto véase, Melish, Tara, La proteccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturales..., cit., pp. 171-211.
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la Convencion Americana. Las normas del Sistema Interameri-
cano no impiden ni desalientan el desarrollo, pero exigen que el
mismo tenga lugar en condiciones de respeto y garantia de tales
derechos, por lo que en caso de haberse cometido anomalias en
la explotacion de los recursos, tanto el Estado como las empresas
concesionarias son responsables de las mismas y ambos tienen la
obligacion de corregirlas. El Estado tiene, ademas, la obligacion
de verificar que tales anomalias sean corregidas.’”

En el mismo sentido, de conformidad con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana, cuando un Estado permita concesio-
nes para la explotacion de recursos naturales, debe garantizar la
participacion efectiva de los miembros de los pueblos en relacion
con todo plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion
que se lleve a cabo dentro de sus territorios; que dichos pueblos
se beneficien razonablemente del plan, y que no se emita nin-
guna concesion dentro de tales territorios, a menos y hasta que
entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la super-
vision estatal, realicen un estudio previo de impacto social y am-
biental.®®

Bajo esos parametros, la obligacion de respeto y garantia de
los derechos humanos que normalmente tiene sus efectos en las
relaciones entre los Estados y los individuos sometidos a su ju-
risdiccion, también proyecta sus efectos en las relaciones entre
particulares, ya que los Estados son los que determinan en su
ordenamiento juridico la regulacion de las relaciones entre par-
ticulares —derecho privado—, por lo que deben también velar
para que en esas relaciones privadas entre terceros se respeten
los derechos humanos, so pena de resultar responsables interna-
cionalmente por la violacion de tales derechos por parte de los
actores no estatales.® Asi las cosas, las obligacion contenida en
el articulo 1.1 de la Convencion Americana se concreta en tres

37 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, 24
de abril 1997, cap. III: La situacion de los derechos humanos de los habitan-
tes del interior del Ecuador afectados por las actividades de desarrollo.

38 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de no-
viembre de 2007, parrs. 126-158.

3 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes..., supra, parrs.
146-147.
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vertientes respecto de los Estados: a) como una responsabilidad
directa; b) como una responsabilidad de adecuar el derecho in-
terno a los estindares convencionales, y ¢) como una responsabi-
lidad subsidiaria cuando, mediante sus politicas publicas, fomen-
ta acciones y practicas de terceros que constituyan violaciones
de derechos humanos.*

7.5. PUEBLOS INDIGENAS Y PROYECTOS
EXTRACTIVOS EN EL MARCO DE LOS TRATADOS
DE LIBRE COMERCIO

A la luz de los estandares interamericanos, los Estados tienen la
obligacion de establecer procedimientos destinados a consultar a
los pueblos y comunidades con el fin de determinar si sus inte-
reses pueden resultar perjudicados con la ejecucion de cualquier
proyecto de explotacion o aprovechamiento de los bienes natu-
rales existentes en sus territorios. En este sentido, la consulta
previa constituye un pilar fundamental para la participacion ciu-
dadana, y puede ser una barrera que impida una serie de abusos
a los derechos humanos.

Cuando las comunidades consideran que no han sido debi-
damente consultadas e informadas sobre la aprobacion de un
proyecto en su territorio, de su posible impacto en la salud, el
medioambiente y otros derechos, las relaciones con las autorida-
des nacionales y las empresas pueden deteriorarse rapidamente
y transformarse en conflictos que tienen un alto costo para los
derechos humanos en términos de abusos que van desde la pro-
pia falta de consulta hasta la intimidacién, desplazamientos, ho-
micidios y criminalizacion de los actos de resistencia y oposicion
comunitaria.*!

% Mijangos y Gonzailez, Javier, “La doctrina de la Drittwirkung Der Grundre-
chte en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”..., cit., p. 603.

41 Slack, Keith, “Derechos humanos e industrias extractivas en América Lati-
na”, en Aportes DPLF. Revista de la Fundacion para el Debido Proceso, ano 4,
num. 15, Empresa y derechos humanos: una relacion compleja, Washing-
ton, sep, 2011, pp. 4-5.
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En este sentido, los Estados tienen la obligacion de estable-
cer la legislacion necesaria que evite la violacion de los derechos
protegidos y derogar aquellas leyes, reglamentos o cualquier otra
norma que sea inadecuada para la prevencion efectiva de posibles
violaciones a derechos humanos. Por tanto, los Estados tienen
la doble obligacion de suprimir las normas y practicas de cual-
quier naturaleza que entrafien una violacion al derecho de las
comunidades a participar y ser consultadas en relacion con toda
actividad extractiva en sus territorios, y de expedir normas y de-
sarrollar practicas conducentes a su efectiva realizacion.*

De esta manera, los Estados deben establecer normas y prac-
ticas que garanticen la participacion real de las comunidades
mediante consultas efectivas y absolutamente informadas que
permitan que sus miembros den su consentimiento pleno para
la realizacion de cualquier proyecto en sus territorios, lo cual re-
quiere “como minimo, que todos los integrantes de la comunidad
estén plenamente enterados de la naturaleza y consecuencias del
proceso”* y de los posibles riesgos ambientales y de salubridad
que podrian correr, si es que existieran, en caso de aceptar la
realizacion de un proyecto, plan de desarrollo o de inversion.**

Para asegurar que la consulta se constituya en un mecanis-
mo efectivo de prevencion de conflictos y violaciones a derechos
humanos, esta debe regirse por una serie de principios rectores
ineludibles. En primer lugar, el principio de buena fe, que impli-
ca que el Estado realice la consulta en un clima de confianza,
con la intencion de tomar en cuenta la opinion que expresen los
pueblos consultados sin que se les trate de engafar, traicionar o
brindar informacion sesgada o parcial. Asi, los procesos de con-
sulta y 1a decision de las comunidades no deben considerarse una
mera formalidad para legitimar los proyectos.** En este sentido,

42 Corte IDH. Caso Castillo Petruzziy otros vs. Pert..., supra, parr. 207.

4 CIDH, Comunidades indigenas maya en el distrito de Toledo vs. Belice,
informe 40/04, Fondo, caso 12.053, 12 de octubre de 2004, parr. 142.

4 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam..., supra, parr. 133.

4 Jbidem; CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tie-
rras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, OEA /Ser.I/V/IL. Doc. 56/09, 30
de diciembre 2009, parrs. 315-322; y Julid Santiago, José Juan, El derecho a
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“la mera socializacion con la comunidad o brindar informacion
no necesariamente cumple con los elementos minimos de una
consulta previa adecuada, en la medida que no constituye un dia-
logo genuino como parte de un proceso de participacion con mi-
ras a alcanzar un acuerdo”.*¢

En segundo lugar, el principio de previa consulta, ya que el
momento en que esta se realice es clave para un verdadero ejerci-
cio de decision por parte de las comunidades posiblemente afec-
tadas. La consulta debe realizarse en las primeras etapas del plan
de desarrollo o inversidon y no solamente cuando surja la necesi-
dad de obtener la aprobacion de la comunidad. El aviso anticipa-
do proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de las
comunidades y para ofrecer una respuesta apropiada al Estado.

En tercer lugar, el principio de libertad, pues un verdadero
ejercicio de consulta exige que se realice libre de injerencias ex-
ternas, coercion, intimidacion y manipulacion. Por tanto, condi-
cionar servicios sociales basicos como la educacion o la salud, re-
flejados en la construccion de escuelas o centros de salud, supone
una coercion con respecto a la libre decision de las comunidades
consultadas, ademas de una violacion a sus derechos econémi-
cos, sociales y culturales, que jamas deben ser condicionados a la
realizacion de un proyecto. De esta manera, pretender plantear
a las comunidades el dilema entre desarrollarse o continuar en
la pobreza puede ser considerado como una forma de coercion.*”

Y en cuarto lugar, el principio de informacion, en el sentido
de que las comunidades deben contar con la suficiente informa-
cion que les permita tomar una decision con respecto al proyecto

la consulta de los pueblos indigenas: la importancia de su implementacion en
el contexto de los proyectos de desarrollo a gran escala, México, Oficina en
México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos,
2011, pp. 33-34.

6 Corte IDH. Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs. Hon-
duras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015.
Serie C. nam. 305, p. 173.

47 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam..., supra, parr. 134; CIDH,
Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., supra, parrs. 302-304; Julia
Santiago, José Juan. El derecho a la consulta de los pueblos indigenas..., cit.,
pp. 34-35.
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consultado. Esta informacion debe incluir: a) la naturaleza, en-
vergadura, impacto y alcances; b) la razén u objetivo; ¢) su justifi-
cacion; d) su duracion y tiempos; e) los lugares y zonas que seran
afectados; f) una evaluacion del probable impacto econdémico,
social, cultura y ambiental; g) los posibles riesgos y beneficios, y
h) los elementos de un posible desplazamiento.*®

Con respecto a la participacion en los beneficios, los Esta-
dos deben garantizar que los miembros de las comunidades se
beneficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro
de su territorio. Los Estados tienen la obligacion de garantizar
la participacion de las comunidades en la determinacion de los
beneficios que producirdn los planes o proyectos propuestos, a
través de procedimientos apropiados. Por ello, los Estados de-
ben garantizar que en el marco de los procedimientos de con-
sulta previa se establezcan los beneficios que seran percibidos
por las comunidades, asi como las posibles indemnizaciones por
cualquier dafio ambiental, teniendo en cuenta sus propias priori-
dades de desarrollo. La determinacion de los beneficios debe ser
hecha en consulta con las comunidades y no unilateralmente por
los Estados o por las empresas beneficiarias de las concesiones.

Es importante insistir en que no debe confundirse la partici-
pacion en los beneficios de un proyecto con la dotacion de ser-
vicios sociales basicos que de cualquier modo corresponde a los
Estados proporcionar en virtud de sus obligaciones en materia de
derechos economicos, sociales y culturales, tales como centros
de salud, pavimentacion de calles, construccion o reparacion de
centros educativos, desarrollo de proyectos de electrificacion o
de servicios de agua potable, entre otros.*’

Finalmente, en relaciéon con los estudios de impacto, es im-
portante reiterar que los Estados deben garantizar que no se emita
ninguna concesion dentro de los territorios de las comunidades,
a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente

% Corte IDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., supra, parrs.
308-314; Julia Santiago, José Juan. El derecho a la consulta de los pueblos
indigenas..., cit., p. 36.

4 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales..., supra, parrs. 237-
244.
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capaces, bajo la supervision estatal, realicen un estudio previo
del impacto social y ambiental, que evalten la incidencia social,
espiritual y cultural que las actividades de desarrollo previstas
pueden tener sobre tales comunidades. El objetivo de estos estu-
dios no solo es tener alguna medida objetiva del posible impacto
sobre los bienes naturales y las personas, sino también asegurar
que los miembros de las comunidades tengan conocimiento de
los posibles riesgos ambientales, culturales, sociales, econémicos
y de salud, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Evidente-
mente, los estudios de impacto deben realizarse y concluirse de
manera previa a la aprobacion y otorgamiento de las concesiones
respectivas, ya que uno de los objetivos de la exigencia de dichos
estudios es garantizar el derecho de las comunidades a ser infor-
madas acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio.
De cualquier manera, los Estados no deben aprobar un proyecto
que pueda amenazar la supervivencia fisica o cultural de una co-
munidad.*

7.6. CONSIDERACIONES FINALES

A diferencia de los 6rganos de la ONU, la CIDH y la Corte IDH
no se han pronunciado directamente sobre las posibles afectacio-
nes a los derechos humanos con la implementacion de los TLC.
Sin embargo, la CIDH dio un paso significativo cuando decidio
conceder las dos primeras audiencias sobre este tema durante
sus periodos de sesiones. El 22 de octubre de 2004, durante el
121° periodo ordinario de sesiones, la CIDH otorg6 a varias
ONG del continente una audiencia para que expusieran sus pre-
ocupaciones sobre el “Impacto de los procesos de integracion
econdmica sobre los derechos humanos en las Américas”; poste-
riormente, en su 125° periodo extraordinario de sesiones, cele-
brado en Guatemala, la CIDH otorgd una audiencia general el 19
de julio de 2006 a varias ONG centroamericanas —junto con el
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)—, para
que expusieran sobre la “Violacion de los derechos humanos pro-

50 Ibidem, parrs. 232-233 y 245-267.
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tegidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
incurridos en la negociacion, firma y ratificacion del Tratado de
Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Republi-
ca Dominicana”.

En esta tltima audiencia, las organizaciones solicitaron a la
CIDH, entre otras cosas, que preparara un informe conforme al
articulo 41 del Pacto de San José sobre la afectacion de los dere-
chos humanos por los TLC y que procediera a activar la compe-
tencia consultiva de la Corte IDH formulando la siguiente pre-
gunta:

Cuando un Estado parte asume compromisos o tratados comerciales
internacionales, los cuales tendrdn calidad de leyes internas dentro
de su jurisdicciéon y mediante los cuales reducira su capacidad de
garantizar el desarrollo progresivo de la efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de grandes grupos poblacionales,
scudles seran los efectos juridicos de dichos compromisos o trata-
dos internacionales de cara a las obligaciones emanadas del articu-
lo 1.2 en relacién con el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y de los articulos 1 y 3 del Protocolo de
San Salvador?s!

Pese a que la CIDH dio a entender que solo abordaria este
tema cuando se le presentaran casos que contuvieran denuncias
de violaciones concretas de derechos humanos por la implemen-
tacion de los TLC, el simple otorgamiento de las dos audiencias
es una buena sefal respecto de la creciente preocupacion que
genera para este 6rgano interamericano los efectos de la vigen-
cia de tales tratados sobre los derechos humanos en el continen-
te. Asi, es importante que la sociedad civil ejerza un monitoreo
permanente sobre los efectos de la vigencia de los TLC en los

51 AA.VV., Violacién de los derechos humanos protegidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos incurridos en la negociacion, firma y rati-
ficacion del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica
y Reptiblica Dominicana, Audiencia General “Tratado de Libre Comercio y
Derechos Humanos en Centroamérica”, celebrada durante el 125° perio-
do extraordinario de sesiones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Ciudad de Guatemala, 19 de julio de 2006, p. 12 (copia del do-
cumento en manos del autor), disponible en <http://www.bilaterals.org/
article.php3?id_article=5343>
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derechos humanos para construir un caso que pueda ser someti-
do a conocimiento de los 6rganos del Sistema Interamericano y
comenzar a generar jurisprudencia al respecto.

Pero mientras se activan las competencias de ambos drganos
para hacer frente a esta nueva amenaza a los derechos humanos,
las organizaciones deben hacer uso de los precedentes legales
y las directrices que tanto la CIDH como la Corte IDH han cons-
truido en relacion con las obligaciones estatales relativas al de-
bido proceso, la transparencia, el monitoreo de los programas
de desarrollo, los estudios de impacto ambiental, 1a consulta y
la participacion de las comunidades en los proyectos de desarro-
llo y la explotacion de recursos. Estas herramientas representan
un punto de partida para la defensa de los derechos econ6micos,
sociales y culturales frente a los TLC y pueden proporcionar in-
sumos importantes para exigir que los actores no estatales tam-
bién cumplan con la obligacion de respetar los derechos huma-
nos reconocidos en la Convencién Americana, el Protocolo de
San Salvador y en los demas instrumentos interamericanos en la
materia.>

Indudablemente, existe una triple obligacion estatal para pre-
venir posibles violaciones a derechos humanos en el marco de
los TLC, a saber: a) garantizar el derecho a la consulta previa e
informada; b) asegurar la participacion de los que tradicional-
mente se han visto marginados o excluidos de los procesos de
toma de decisiones, y c) establecer salvaguardias y mecanismos
adecuados para garantizar que tales actividades no causen dafos
ambientales que afecten la vida, la salud, los medios tradicionales
de subsistencia y la cultura de las personas y sus comunidades.

52 Jochnick, Chris, “Confronting the impunity of Non-State Actors: New
fields for the promotion of human rights”..., cit., pp. 78-79.
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VIII. Caracteristicas de los derechos
fundamentales frente a los derechos patrimoniales
a la luz de la teoria de Luigi Ferrajoli

8.1. INTRODUCCION

Ferrajoli propone la siguiente definicién de derechos fundamen-
tales:

[S]on todos aquellos derechos subjetivos que corresponden uni-
versalmente a “todos” los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscri-
ta a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de
un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridi-
cas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas.!

El profesor italiano plantea que su definiciéon responde a la
pregunta ;qué son los derechos fundamentales?, subrayando que

1 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los de-
rechos..., cit., p. 19; también véase “Derechos fundamentales”, en Derechos
y garantias..., cit., p. 37. En su obra, Principia iuris. Teoria del derecho y de la
democracia. 1. Teoria del derecho, trad. de Perfecto Andrés Ibafez, Carlos
Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel, Madrid,
Trotta, 2011; Ferrajoli denomina “«derechos fundamentales» a todos aque-
llos derechos que corresponden universalmente a «todos» en cuanto «per-
sonas naturales», en cuanto «ciudadanos», en cuanto personas naturales
«capaces de obrar» o en cuanto «ciudadanos capaces de obrar»”, p. 686.
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la misma puede ser respondida dependiendo del sentido en que
se interprete o del plano en que nos situemos. Asi, si se inter-
preta en el sentido de j;cudles son?, la respuesta serd “iuspositi-
vista”, dada por el derecho positivo o la dogmatica constitucional
o internacional, porque se refiere a los derechos considerados
fundamentales en un ordenamiento juridico concreto como el
hondurefio, italiano, mexicano o el espafiol, asi como por el or-
denamiento juridico internacional a través de las normas de ca-
racter consuetudinario o convencional.?

Si se interpreta en el sentido de jcudles deben ser?, la res-
puesta serd de tipo “axiologico” o “iusnaturalista”, dada por
la filosofia politica, pues pertenece al ambito de la moral o de la
politica; se trata de una respuesta de tipo no asertivo sino norma-
tivo, por lo que es necesario formular los criterios metaéticos y
metapoliticos idoneos para identificarlos, que para Ferrajoli son
tres: a) el nexo entre derechos humanos y paz; b) el nexo entre
derechos e igualdad, y ¢) el papel de los derechos fundamentales
como leyes del mas débil.

Finalmente, Ferrajoli plantea que su definicion es dada desde
la teoria del derecho y se caracteriza por ser tedrica y estricta-
mente formal o estructural, ya que los derechos fundamentales
son identificados con los derechos adscritos a todos en cuanto
personas, ciudadanos capaces de obrar, y no expresa nada sobre
los contenidos de los mismos, sino que inicamente intenta iden-
tificar la forma o estructura logica de tales derechos.?

Es oportuno resaltar lo que diferencia a esta definicion formal
de otras definiciones como las tautoldgicas y las teleoldgicas. Las
definiciones tautologicas no aportan elementos nuevos para ca-
racterizar los derechos, ya que consisten simplemente en sefialar
que son aquellos que pertenecen a la persona por el mero hecho
de ser persona; las teleologicas apelan a ciertos valores ultimos,

2 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los
fundamentos de los derechos..., cit., pp. 289-290; véase también “Sobre los
derechos fundamentales”, trad. de Miguel Carbonell, en Cuestiones Cons-
titucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nam. 15, jul-dic,
2006, México, ITJ-UNAM, pp. 116-117.

3 Idem.
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susceptibles de diversas interpretaciones; y finalmente, las for-
males no especifican el contenido de los derechos y se limitan a
indicar algtin presupuesto sobre su estatuto deseado o propuesto.*

Por su parte, Alexy sefiala que ante la pregunta sobre las pro-
piedades que debe tener un derecho para ser fundamental, se
pueden dar tres respuestas que corresponden a: a) 1a concepcion
formal; b) la concepcion material, y ¢) la concepcion procedi-
mental. En ese sentido, la definicion formal “se basa en la manera
en que esta dispuesta la normatividad de derecho positivo de los
derechos fundamentales”, los cuales son todos los derechos cla-
sificados por una Constituciéon en un catalogo especial. Esta de-
finicion tiene la ventaja de su simplicidad, pero tiene la desven-
taja de que muchas veces las constituciones también establecen
como fundamentales derechos que estan fuera de ese catdlogo.®

El profesor aleman reconoce que los conceptos formales son
utiles desde un punto de vista practico, pero considera que en su
trasfondo debe haber siempre una concepcion material de dere-
chos fundamentales, la cual los define como derechos del indivi-
duo y como derechos humanos transformados en derecho cons-
titucional positivo. Finalmente, sefiala que la concepcién proce-
dimental enlaza elementos formales y materiales, ya que como
derechos constitucionalmente positivados, enajenan a la mayoria
simple en el Parlamento la competencia para tomar decisiones
libres que afecten su espacio.®

Una de las cuestiones importantes derivadas de la definicion
planteada por Ferrajoli es que sirve de base para visibilizar la radi-
cal diferencia estructural entre los derechos fundamentales y los
derechos patrimoniales. En este sentido, a través de su propues-
ta introduce un ejercicio de vinculacion y desvinculacion de los
derechos fundamentales. Por un lado, se centra en desvincular la
categoria de estos derechos de la de los “derechos patrimoniales”

*  Pérez Lufo, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de derecho y cons-
titucion, 92 ed., Madrid, Tecnos, 2005, p. 27.

5 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios, trad. de Carlos Bernal Pulido, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2003, pp. 21-22. La cita textual corresponde a la p. 21.

¢ Ibidem, pp. 23-31.
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y, por otro, insiste en vincular los “derechos fundamentales” con
la categoria de los “derechos subjetivos”.

En este contexto, sefiala que aunque los derechos fundamen-
tales comparten con los derechos patrimoniales su calidad de
derechos subjetivos, entre ellos existen varias diferencias sustan-
ciales que hacen de los segundos derechos, no fundamentales.
Estas diferencias consisten en que los primeros son universales,
indisponibles, inalienables y no negociables, mientras que los se-
gundos son singulares, disponibles, alienables y negociables.

Nuestro autor advierte que estas diferencias siempre han es-
tado ocultas debido al uso de la expresion “derecho subjetivo”
para designar realidades juridicas diversas y opuestas entre si, lo
cual se explica con las distintas ascendencias tedricas de las dos
categorias de derechos: 1a filosofia iusnaturalista y contractualis-
ta de los siglos xvi1 y xviiI por lo que se refiere a los derechos
fundamentales, y la tradicion civilista y romanista en relacion
con los derechos patrimoniales.”

En tal sentido, esta mezcla de ambas categorias esta presente
en pensadores tan influyentes como Locke, quien a la pregun-
ta jcudles son los derechos fundamentales?, responde que son
la vida, la libertad y la propiedad privada.® Desde ese momento,
esta tltima es considerada como un derecho natural, a tal punto
que se ha hecho omnipresente en todas las cartas de derechos
humanos, desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, hasta la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, asi como en la totalidad de las constituciones
politicas de las sociedades contemporaneas.

No obstante, hay que matizar que este derecho de propiedad
también es reconocido, fomentado y garantizado en su mas am-

7 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 25.

8 Locke, John, Sequndo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del
verdadero origen, alcance y fin del gobierno civil, trad., prol. y notas de Carlos
Mellizo, Madrid, Alianza Editorial, 1990, p. 38: “[...] y la razdn, que es esa
ley, ensefia a toda la humanidad que quiera consultarla, que siendo todos
los hombres iguales e independientes, ninguno debe dafiar a otro en lo que
atafie a su vida, salud, libertad o posesiones”; en general, sobre la propie-
dad, véase cap. V, pp. 55-75.
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plio concepto de funcion social y limitado por motivos de nece-
sidad o de interés ptblico —constituciones hondurefia, espafola,
entre otras— o tiene un estatuto secundario que no le atribuye la
proteccion mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional —Constitucion espafiola—.

De cualquier manera, es de advertir que esta inclusion filo-
sofica de la propiedad privada dentro de la categoria de los de-
rechos fundamentales ha servido de fundamento clave para sos-
tener el tradicional discurso liberal que tiende a mercantilizar
varias esferas de la vida y que convierte la fuerza laboral en una
mercancia mas.’

Por ello, al dar una mirada actualizada al pensamiento de
Locke, se comprende que su discurso estad en la base del capita-
lismo como modelo de las relaciones sociales en el que el traba-
jador vende su fuerza de trabajo al capital a cambio de un sala-
rio. Como lo sefiala Macpherson, este “cardcter posesivo se halla
en la concepcion democratico-liberal del individuo que es visto
esencialmente como propietario de su propia persona o de sus
capacidades sin que deba nada a la sociedad por ellas”.*’

Este pensamiento ha influido decisivamente para que el de-
recho de propiedad ocupe un lugar muy importante en el pensa-
miento politico-juridico desde Locke hasta nuestros dias, incluso,
que sea considerado mas fundamental que otros contenidos e in-
tereses esenciales para la dignidad humana. En ese sentido, si lo
comparamos con la mayoria de los derechos sociales, su proteccion
y garantia se ha positivizado de tal forma que se ha convertido en
un derecho mas consistente a la hora de acudir ante las instancias
jurisdiccionales. Aunado a lo anterior, hay que tener en cuenta que
la cuestion de la propiedad abarca toda una serie de problematicas
que no se limitan al mero conflicto de la tierra, sino que también
implica serias restricciones a otros derechos fundamentales.

®  Ibidem, p. 56: “Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores pertenecen
en comun a todos los hombres, cada hombre tiene, sin embargo, una pro-
piedad que pertenece a su propia persona; y a esa propiedad nadie tiene
derecho, excepto él mismo”.

10 Macpherson, C. B., La teoria del individualismo posesivo. De Hobbes a Locke,
trad. de Juan Ramoén Capella, Madrid, Trotta, 2005, p. 15.
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Por poner un ejemplo, la problematica de la tierra que se
vive en Brasil, México o Centroamérica —particularmente Hon-
duras—, no solo esta limitada a la reforma agraria o al respeto
de las tierras ancestrales de los pueblos indigenas y tribales,
sino que en su contorno subsisten causas y consecuencias que
tienen que ver con la proteccion del ambiente, la migracion del
campo a la ciudad, la formacion de cinturones de miseria alre-
dedor de las grandes ciudades que no pueden responder a las
necesidades de empleo, vivienda, salud, seguridad, escolaridad,
etc., con los nuevos contingentes migratorios y, sobre todo, con
la violencia institucional y la desidia del Estado ante la violencia
organizada en contra de campesinos, indigenas y defensores del
medioambiente. Por tanto, es evidente que la cuestion de la pro-
piedad privada y los conflictos que genera afectan directamente
tanto a los derechos civiles y politicos como a los sociales.

8.2. UNIVERSALIDAD VERSUS SINGULARIDAD

La primera diferencia que Ferrajoli sefiala es la universalidad de
unos frente a la singularidad de los otros. En esa linea, los dere-
chos fundamentales son “universales” (omnium), en el sentido
logico de la cuantificacién universal de la clase de sujetos que
ostentan su titularidad; mientras que los derechos patrimoniales
son derechos “singulares” (singuli), en el mismo sentido 16gico
de que para cada sujeto existe un titular determinado con exclu-
sion de todos los demds. Por tanto, “los primeros estin recono-
cidos a todos sus titulares en igual forma y medida; los segundos
pertenecen a cada uno de manera diversa, tanto por la cantidad
como por la calidad”.™

Esta universalidad puede ser entendida en tres sentidos: a)
universales, no solo por nunca ser realizables de una vez y per-
fectamente para todos y ser en consecuencia permanentemente
normativos, sino también porque corresponden igualmente a to-
dos; b) no son intercambiables ni acumulables, sino que perma-
necen siempre iguales a si mismos para cada persona, y ¢) por
ser personalisimos, son indivisibles en el sentido de que su falta

" Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 30.
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0 su injusta privacion viola el propio valor de la persona y, por
consiguiente, el de todas las personas.*?

Debido a ello, los derechos fundamentales también son “in-
clusivos” y fundamentan la “igualdad juridica o en derechos”,
mientras que los derechos patrimoniales son “exclusivos” y se
encuentran en la base de la “desigualdad juridica o en derechos”.
En ese sentido, todos somos igualmente libres de profesar nues-
tra propia religion, de no ser sometidos a torturas, de disponer de
nuestras pertenencias e igualmente del derecho a la asistencia sa-
nitaria o a la educacion. Pero cada uno de nosotros es propietario
o acreedor de cosas diversas y en medida diversa, por ejemplo,
yo soy propietario de este vestido o de la casa en que habito, o
sea, de objetos distintos de aquellos de los que otros, y no yo, son
propietarios.'?

Con esta clarificacion, Ferrajoli cree resolver algunas apa-
rentes aporias, dado que cuando hablamos del “derecho de
propiedad” como un derecho civil semejante a los derechos
de libertad, se alude implicitamente al derecho a convertirse
en propietario vinculado a la capacidad juridica, asi como al
derecho a disponer de los bienes de su propiedad, ligado a la
capacidad de obrar.™

Asi como estos dos derechos fundamentales son diversos de
los derechos reales (ius in re) sobre un bien determinado, tam-
bién el derecho fundamental de inmunidad frente a agresiones es
desemejante del derecho patrimonial de crédito al resarcimiento
de un dafio. Ademas, si se asume que la universalidad es carac-
teristica de los derechos fundamentales, entonces no hay razéon
para excluir de esta categoria a los derechos sociales, cuya uni-
versalidad no estd en duda.'®

Por tanto, los derechos fundamentales son personalisimos
—al contrario de los derechos patrimoniales—, por lo que su nexo
con el valor de la persona y con la igualdad permite identificar a

12 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., p. 911.

B Idem.
14 Ibidem, p. 31.
5 Idem.
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su conjunto con la esfera de la tolerancia, y a sus violaciones con
la esfera de lo intolerable.'®

A la par de esta distincién entre derechos fundamentales y
derechos patrimoniales, Ferrajoli también distingue los bienes
en dos grandes clases: los bienes patrimoniales, en tanto objeto
de derechos patrimoniales, y los bienes fundamentales, en tanto
objeto de derechos fundamentales, particularmente los derechos
primarios, que nuestro autor ha dividido en “libertades frente a”,
“libertades de” y “derechos sociales”.

A partir de esta distincion tripartita de tales derechos, él dis-
tingue a su vez los bienes fundamentales en: a) bienes persona-
lisimos, los cuales son objeto de “libertades frente a”, es decir,
de inmunidades erga omnes, siendo utilizables y accesibles tni-
camente por quien los posee como parte integrante de su cuer-
po, tales como sus organos y su integridad; b) bienes comunes,
que son objeto de “libertades de”, es decir, de libertades-facultad
consistentes en el derecho de todos a acceder a su uso y disfrute,
como el medioambiente, y ¢) bienes sociales, los cuales son objeto
de derechos sociales, como el agua o la alimentacion.!”

Aunque mas adelante volveremos sobre el tema de los bienes,
antes de concluir este apartado se debe reafirmar que aunque la
definicion teorica de Ferrajoli no nos dice nada sobre los conte-
nidos e intereses a proteger, si nos permite identificar la estruc-
tura de los derechos fundamentales y, por tanto, garantizar su
sustraccion de la disponibilidad politica y mercantil a través de
su formulacién en forma de regla general y, por consiguiente,
de su concesion igual a todas las personas.!®

8.3. INDISPONIBILIDAD E INALIENABILIDAD
ACTIVA Y PASIVA

La segunda diferencia entre derechos fundamentales y derechos
patrimoniales se encuentra intrinsecamente unida a la primera,

16 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén..., cit., p. 908.

7 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teo-
ria del derecho..., cit., pp. 733-734.

18 Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales...”, cit., p. 117.
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y estd referida a la indisponibilidad, inalienabilidad, inviolabili-
dad e intransigibilidad de los primeros, frente a la disponibilidad,
negociabilidad y alienabilidad natural de los segundos. En ese
sentido, los derechos fundamentales son personalisimos y per-
manecen invariables, mientras que los derechos patrimoniales se
acumulan, pueden venderse o cambiarse.?

Los derechos patrimoniales sufren alteraciones y pueden ex-
tinguirse por su ejercicio, mientras que los derechos fundamenta-
les permanecen invariables, independientemente de la forma en
que son ejercidos. “Se consume, se vende, se permuta o se da
en arrendamiento un bien de propiedad. En cambio, no se consu-
men y tampoco pueden venderse el derecho a la vida, los derechos
a la integridad personal o los derechos civiles y politicos”.?° En esa
linea, mientras los derechos patrimoniales son poderes que se ad-
quieren mediante un titulo que es ejercido a través de actos potes-
tativos, los derechos fundamentales son inmunidades o facultades
reconocidas a todos con independencia de cualquier titulo.*

La indisponibilidad de los derechos fundamentales implica
que: a) los sujetos titulares de los mismos no gozan de la potestad
para alienarlos en virtud de la indisponibilidad activa, y b) otros
sujetos, incluido el Estado, no tienen la autoridad para expropiar-
los o limitarlos, en virtud de su indisponibilidad pasiva. De ahi
que estos derechos impongan limites a sus propios titulares y a
otros sujetos, en el sentido de imposibilitar su enajenacion por
parte de los primeros, y su privacion por parte de los segundos.?*

Es evidente la vinculacion de esta diferencia con la prime-
ra, dado que la singularidad de los derechos patrimoniales per-
mite que puedan ser objeto de cambio en el mundo mercantil y
susceptible de expropiacion por causa de utilidad puablica, como
sucede con el derecho de propiedad en la mayoria de las consti-
tuciones contemporaneas; mientras que la universalidad de los
derechos fundamentales los excluye de dicho mundo.*

19 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 31.
20 Ibidem, p. 32.

2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon..., cit., pp. 908-909.

22 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 32.
3 Idem.
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De este modo, para Ferrajoli, estas diferencias convalidan
su nocion formal de derechos fundamentales, ya que su funda-
mentalidad no radica en los valores que protegen, sino en que
son universales e indisponibles. Por tanto, estos derechos cons-
tituyen un limite a los poderes publicos y a la autonomia de sus
propios titulares, lo cual puede ser considerado como una insu-
perable cuestion paternalista, pues sin esos limites, los derechos
serian alienables y, en consecuencia, “también la libertad de alie-
nar la propia libertad de alienar seria alienable, con un doble re-
sultado: que todos los derechos fundamentales cesarian de ser
universales [...] y que la libertad de alienar los propios derechos
[...] comportaria el triunfo de la ley del mas fuerte, el fin de todas
las libertades y del mercado mismo y, en altimo andlisis, la nega-
cion del derecho y la regresion al estado de naturaleza”.*

Para finalizar este apartado es preciso volver a la distincion
que Ferrajoli hace entre bienes personalisimos, bienes comunes
y bienes sociales, ya que para ¢l existe una profunda diferencia
de estructura entre ellos, la cual reside en su indisponibilidad.
Asi, los dos primeros —personalisimos y comunes— son objeto
de derechos individuales negativos a los que llama derechos biolé6-
gicos, a la integridad personal y derechos ecoldgicos, consistentes
en expectativas negativas a los que corresponden, como garan-
tias, los limites fundamentales especificados por las respectivas
prohibiciones erga omnes de lesion, entendida también como su
autonoma disposicion de hecho, debido a la indisponibilidad ju-
ridica de los respectivos derechos.

En cambio, los bienes sociales son objeto de derechos positi-
vos consistentes en “expectativas positivas a las que correspon-
den, como garantias, los vinculos fundamentales especificados
por las respectivas obligaciones publicas, igualmente erga omnes,
de proporcionar las prestaciones pertinentes”.*

Bajo estos parametros, los bienes sociales son objeto de los
derechos sociales a su prestacion, en tanto no pertenecen y no
son accesibles naturalmente a cuantos hacen uso de ellos; por

2 Ibidem, pp. 32-33.

% Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teo-
ria del derecho..., cit., p. 735.
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ejemplo, los alimentos o los farmacos esenciales que no son bie-
nes ontologicamente fundamentales, sino que, por lo comun, son
bienes patrimoniales y artificiales y, por tanto, disponibles, pero
que se transforman en bienes fundamentales gracias a las normas
tético-deonticas que disponen los derechos sociales que los tie-
nen por objeto.

Al contrario, los bienes personalisimos y los comunes son
naturales, cuya garantia como objetos de otros tantos derechos
negativos reside en su indisponibilidad, la cual, en el caso de los
primeros (personalisimos), se halla conectada al hecho de que
el cuerpo humano “forma un todo con la persona, y por tanto al
principio de que las personas no son objetos ni cosas”, mientras
que en el caso de los segundos (comunes), la indisponibilidad
estd conectada al hecho de que son patrimonio comun de 1a hu-
manidad “compuesta por los derechos de uso y disfrute adscritos
a todos los seres humanos en cuanto componentes del género
humano”.?¢

En conclusion, esta indisponibilidad de los bienes es diferen-
te a la de los derechos fundamentales, pues mientras la indispo-
nibilidad de tales derechos y la disponibilidad de los derechos
patrimoniales son de tipo alético —en el sentido de que son el
resultado de la universalidad de los primeros y de la singularidad
de los segundos—, “la indisponibilidad de los bienes personalisi-
mos y de algunos de los comunes es de tipo dedntico, consistien-
do en el hecho de que su disposicion esta excluida en virtud de
una prohibicion absoluta o erga omnes”.*”

8.4. NORMAS TETICAS Y NORMAS HIPOTETICAS

La tercera diferencia se relaciona con la estructura juridica de
los derechos, pues en el caso de los derechos patrimoniales, su
disponibilidad hace que cedan ante cualquier acontecimiento
juridico que constituya una modificacion o extincion; en otras
palabras, tienen por titulo actos de tipo negocial, como los con-

26 Ibidem, pp. 735-736. Las citas textuales corresponden a la p. 736.
27 Idem.
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tratos o los testamentos, a diferencia de los derechos fundamen-
tales que “tienen su titulo inmediatamente en la ley, en el sentido
de que son todos ex lege, o sea, conferidos a través de reglas gene-
rales de rango habitualmente constitucional”.?®

Mientras que los derechos fundamentales son normas, los de-
rechos patrimoniales son predispuestos por normas; es decir, los
primeros se identifican plenamente con las propias normas que
los atribuyen, y los segundos son siempre actuaciones singula-
res dispuestas por actos a su vez singulares y predispuestas por
las normas que los prevén como sus efectos. De esta forma, las
del primer género son normas téticas, mientras que las segundas
son normas hipotéticas. Es importante advertir que, dentro de
las normas téticas, también se incluyen las que imponen obliga-
ciones o prohibiciones y, dentro de las segundas, no solamente
las normas del codigo civil que predisponen derechos patrimo-
niales, sino también obligaciones civiles como efectos de actos
contractuales.?

Ademads, mientras que las primeras expresan la dimension
nomoestatica del ordenamiento, las segundas enuncian su di-
mension nomodindmica, y ello significa que mientras el ejercicio
de los derechos patrimoniales puede producir derechos y obli-
gaciones tanto en la esfera juridica propia como en la de otros,
el ejercicio de los derechos fundamentales consiste en simples
comportamientos despojados de efectos juridicos en el ambito
de otros sujetos.3°

En conclusion, para el profesor italiano los derechos funda-
mentales: a) son ellos mismos normas téticas, pues se identifican
con las reglas que los establecen, a diferencia de los derechos patri-
moniales, que estan no dispuestos sino predispuestos por normas
hipotéticas como efectos de los actos negociales por ellos previs-
tos, y b) son normas sustantivas sobre la produccion legislativa,
“dado que disciplinan no la forma, sino la sustancia de las normas
producidas, vinculdndola a la garantia de paz y de los derechos vi-
tales en la que reside la razén social de la democracia constitucio-

2 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales...”, cit., p. 33.
% Ibidem, pp. 33-34.
30 Ibidem, p. 34.
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nal”. Asi, por ejemplo, el derecho a la libertad de expresion no es
mas que el significado del articulo de la Constitucion que enuncia
la norma constitucional mediante la que tal derecho es conferido,
mientras que un derecho patrimonial nunca es él mismo una nor-
ma, sino que solo estd “predispuesto por una norma como efecto
de los actos por ella tomados como hipotesis”.3!

Ante la afirmacion de Ferrajoli de que los derechos funda-
mentales son normas, considero importante resaltar que Robert
Alexy plantea que aunque existen estrechas conexiones entre el
concepto de norma de derecho fundamental y el de derecho fun-
damental, ello no significa que no exista la necesidad de distin-
guir un concepto del otro. En esa linea, sefiala que “siempre que
alguien posee un derecho fundamental, existe una norma valida
de derecho fundamental que le otorga este derecho [... y que] es
dudoso que valga lo inverso”.?*

Por tanto, si la existencia de un derecho fundamental presu-
pone la vigencia de su correspondiente norma de derecho funda-
mental, es necesario determinar exactamente qué es este tipo de
norma. En ese sentido, es evidente que toda norma de derecho
fundamental es, en primer lugar, una norma. Consecuentemente,
las mismas comparten los problemas similares del concepto de
norma en general, debido a que es usada con diferentes signifi-
cados tanto en el lenguaje comtn como en el lenguaje de otras
ciencias.*®

Para lo que aqui nos interesa, la pregunta ;qué son normas
de derecho fundamental? puede ser planteada de forma abstracta
cuando los criterios que definen una norma iusfundamental son
independientes de su pertenencia a un orden juridico determi-
nado; y de forma concreta, cuando nos preguntamos qué normas
son o no son fundamentales en un ordenamiento juridico preciso
—el espafiol, el aleman, el mexicano, el hondurefio, etc.—*

31 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teo-
ria de la democracia..., cit., p. 22.

32 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales..., cit., p. 47.

33 Aqui no nos detendremos a determinar el concepto de norma y de norma
de derecho fundamental, para ello remitimos a ibidem, pp. 47-80.

34 Ibidem, p. 62.
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Tomando en consideracion lo anterior, en primer lugar me
parece que Ferrajoli no se detiene en la distincién entre norma
de derecho fundamental y derecho fundamental propiamente di-
cho, tal como lo sugiere Alexy*®y, en segundo lugar, deduzco que
realiza la pregunta ;qué son normas iusfundamentales? desde un
ambito abstracto, dado que estipula sus criterios definitorios, in-
dependientemente de que estén formulados o no en cartas cons-
titucionales o en normas de derecho internacional.

8.5. VERTICALIDAD Y HORIZONTALIDAD

Finalmente, para Ferrajoli, la cuarta diferencia nos ayuda a com-
prender la estructura del Estado constitucional de derecho y
consiste en que mientras que los derechos patrimoniales son ho-
rizontales, los derechos fundamentales son verticales.3¢

Esto en un doble sentido: a) mientras que las relaciones juri-
dicas mantenidas por los titulares de derechos patrimoniales son
relaciones intersubjetivas de tipo civilista, las relaciones entre los
titulares de los derechos fundamentales son de tipo publicista, y
b) mientras que a los derechos patrimoniales les corresponde la
obligacion general de no lesion en el caso de los derechos reales,
y la obligacion de deber en el caso de los derechos personales o
de crédito, a los derechos fundamentales, cuando tengan expre-
sion en normas constitucionales, les atafien prohibiciones y obli-
gaciones a cargo del Estado. En tal sentido, estos se constituyen

3% El propio Ferrajoli sefiala que, a diferencia suya, Alexy distingue expre-
samente entre derechos fundamentales y normas sobre derechos funda-
mentales; también en otro momento plantea que “las normas sobre dere-
chos fundamentales estin dotadas de rigidez absoluta porque no son mas
que los mismos derechos fundamentales establecidos como inviolables
[...] ellos mismos son normas; Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamenta-
les”, cit., p. 33, nota de pie de pagina 18 y p. 38; a su vez, en otro lugar
plantea que si las normas constitucionales sustanciales no son sino los
derechos fundamentales, estas nos pertenecen a todos, quienes somos
sus titulares; Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho..., cit.,
p. 172.

36 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos..., cit., p. 34.
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en condicion de legitimidad de los poderes publicos y determi-
nan la sustancialidad de la democracia.?”

Aunque Ferrajoli sostiene que la correlacion de los derechos
con los deberes sirve para redefinir la extension de los primeros
en las relaciones entre particulares,* no me resulta claro si cuan-
do sefiala que los derechos fundamentales son verticales, al ser
relaciones del individuo solo o también frente al Estado, descarta
la posibilidad del efecto horizontal de los mismos. Si fuera asi, es
preciso realizar una matizacion al respecto.

La constitucionalizacion e internacionalizacion de los dere-
chos fundamentales ha permitido reconocer, en mayor o menor
grado, la eficacia de estos en las relaciones entre particulares,
como lo demuestra la llamada Drittwirkung de la doctrina consti-
tucional alemana, asi como los avances jurisprudenciales en ma-
teria de derecho internacional de los derechos humanos. Ambos
aspectos nos hacen pensar que la linea divisoria entre la hori-
zontalidad y la verticalidad, que aparentemente plantea Ferrajoli,
tiende a difuminarse.

En relacion con la Drittwirkung, Alexy sefiala que si ante la
pregunta sobre la influencia de las normas de derechos funda-
mentales en el sistema juridico se responde que se limita sim-
plemente a la relacion entre el Estado y los ciudadanos, esta
respuesta es incompleta, ya que el hecho de que a los derechos
del individuo frente al legislador pertenecen, entre otros, dere-
chos de proteccion frente a los otros ciudadanos y a determi-
nados contenidos del derecho civil, demuestra que las normas
iusfundamentales también tienen influencia en la relacion ciuda-
dano/ciudadano.®

37 Ibidem, pp. 34-35.

38 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 1. Teo-
ria del derecho..., cit., p. 616.

39 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales..., cit., pp. 506-507:
“Esta influencia es especialmente clara en el caso de los derechos frente
a la justicia civil. Entre los derechos frente a la justicia civil se encuentran
derechos a que sus fallos no lesionen con su contenido derechos funda-
mentales. Esto implica un efecto, cualquiera que sea su construccion, de
las normas iusfundamentales en las normas del derecho civil y, con ello, en
la relacion ciudadano-ciudadano”. Para una vision general de los derechos
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No obstante, el reconocimiento de la vigencia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares no es del todo
pacifico, ya que se objeta especialmente que la teoria de la Dritt-
wirkung es incompatible con el principio de autonomia privada
que habilita a los individuos a regular el contenido de sus relacio-
nes con otros. Frente a ello, hay que sefialar que tal incompatibi-
lidad solo se manifiesta si concebimos el principio de autonomia
de forma absoluta —concepcion clasica—, y no como se entiende
hoy, condicionado por los principios de justicia y de utilidad, y
por tanto, limitando el alcance de la voluntad de las partes, jus-
tamente para garantizar que su consentimiento sea la auténtica
expresion de la autonomia.*

En ese orden de ideas, Alexy concluye que es generalmen-
te aceptado que las normas iusfundamentales tienen un efecto
horizontal y que lo que realmente estd en discusion es como y
en qué medida ejercen tal influencia en las relaciones entre par-
ticulares. En relacion con el como, considera que se trata de un
problema de construccion, mientras que en relacion con en qué
medida, se trata de un problema de colisibn. Ambos problemas
resultan de una distincion elemental en las relaciones entre los
sujetos implicados, dado que en la relacion Estado-ciudadano, el
primero es un no titular de derecho fundamental, y el segundo
es un titular de derecho fundamental, mientras que en la relacion
ciudadano-ciudadano, ambos sujetos son titulares de derechos
fundamentales.

Sin permitirme entrar en el fondo de la cuestion, Alexy
plantea que se pueden distinguir tres teorias de la construccion:
a) la del efecto mediato a terceros; b) la del efecto inmediato, y

de proteccion, véase pp. 435-454; y para un anlisis ampliado sobre 1a hori-
zontalidad de los derechos fundamentales véase pp. 506-524.

40 Venegas Grau, Maria, “Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y el principio de autonomia privada”, en Seminario de Filosofia
del Derecho, sesion 7, Universidad Carlos III de Madrid, Getafe, 22 de mayo
de 2000, pp. 20-21. Para un analisis mas amplio véase Venegas Grau, Ma-
ria, Derechos fundamentales y derecho privado: los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada, Madrid,
Marcial Pons, 2004; y Naranjo de la Cruz, Rafael, Los limites de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid, CEPC,
2000.
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c) la del efecto producido a través de derechos frente al Estado.
Basta decir que todas tienen alcances diferentes, pues mientras
que la primera y la segunda apuntan al juez, la tercera abarca al
legislador y al juez. Estas tres teorias, al aceptar que los sujetos
—ciudadano-ciudadano— son titulares de derechos fundamenta-
les, admiten gradaciones en su eficacia, y consideran la medida
del efecto como una cuestion de ponderacion.*!

También es importante sefialar que el considerar cada teoria
por separado como si fuera la correcta, en exclusion de las otras,
las hace a todas inadecuadas, ya que cada una de ellas acentda
correctamente algunos de los aspectos de las relaciones horizon-
tales. Ante ello, Alexy cree necesario esbozar los rasgos esencia-
les que abarquen todos los aspectos para obtener una solucion
completa.

Por ello, propone un modelo que se divida en tres niveles:
a) el de los deberes del Estado; b) el de los derechos frente al
Estado, y ¢) el de las relaciones juridicas entre sujetos del dere-
cho privado. Gracias a estos tres niveles, el efecto en terceros es
siempre inmediato, entendido no como si solo existiera el nivel
del efecto inmediato en terceros en sentido estricto, sino tenien-
do en cuenta la existencia de los tres niveles, cada uno referido
a un aspecto especifico. En ese sentido, la eleccion del nivel per-
tinente en cada caso en la respectiva fundamentacion juridica,
serd una cuestion de funcionalidad, pero sin que ello implique
primacia de ninguno de ellos sobre el resto.*

Es importante resaltar que la cuestion sobre la Drittwirkung
se sittia dentro de un andlisis mas general acerca de la influencia
de la Constitucion en las leyes inferiores, y sobre la concep-
cion de los derechos fundamentales como principios basicos
del orden constitucional que les permite tener una eficacia irra-
diadora sobre el resto del ordenamiento juridico —dimensién
objetiva—.*

“1 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales..., cit., pp. 511-514.
42 Ibidem, pp. 515-524.

4 Venegas Grau, Maria, “Los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares y el principio de autonomia privada”..., cit., p. 24.
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Por ello, Bockenforde también sefiala que “la denominada
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales es el hijo
legitimo del efecto de irradiacion, en el fondo nada mas que un
intento de elaborarla dogmaticamente”, por lo que la disputa so-
bre la eficacia directa o indirecta frente a terceros, es al final un
problema secundario, si no marginal.**

Finalmente, en relacioén con el derecho internacional de los
derechos humanos, hay datos que nos muestran, con ciertos ma-
tices, que los derechos previstos en estos tratados tienen eficacia
entre particulares.* De forma general, me permito sefialar algu-
nas de estas normas internacionales que establecen derechos,
cuyo sujeto pasivo es un particular; por ejemplo, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
en su articulo 7, sefiala que los derechos laborales reconocidos en
el mismo no se refieren solamente a los casos en que el Estado
es el empleador, sino principalmente a los casos en los que el
empleador es un sujeto privado.

Por su parte, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos estipula en su articulo 26.1 el derecho de rectificaciéon o
respuesta que esta destinado a ser efectivo ante un particular; la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio establece,
en numerosas clausulas, obligaciones dirigidas a los particulares.
Ejemplo de ello es la obligacion de los padres frente a sus hijos
menores; la Convencion para la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer establece prohibiciones y
obligaciones tanto al Estado como a los particulares.

#  Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Sobre la situacion de la dogmatica de los
derechos fundamentales tras 40 afios de Ley Fundamental”, en Escritos
sobre derechos fundamentales, prol. de Francisco J. Batisda, trad. de Juan
Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menéndez, Baden-Baden, Nomos,
1993. La cita textual corresponde a la p. 112.

45 Para un analisis ampliado sobre el efecto horizontal de estas normas, véase
Courtis, Christian, Derechos sociales ambientales y relaciones entre particu-
lares. Nuevos horizontes, Bilbao, Universidad de Deusto, 2007, pp. 49-78.
Véase también Mejia R., Joaquin A., “Tratados de libre comercio y derechos
humanos: Un desafio para el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos”, en Revista CEJIL. Debates sobre Derechos Humanos y el Sistema Intera-
mericano, afio IV, num. 5, dic, 2009, San José, Costa Rica, pp. 1-12.
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Ademads, en relacion con alguna jurisprudencia, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC) ha
sefialado que el articulo 22 del PIDESC tiene efectividad no solo
para los Estados parte, sino también para diversos 6rganos inter-
nacionales como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Interna-
cional quienes, ademads, deben prestar mayor atencion a la pro-
teccion del derecho a la alimentacion en sus politicas crediticias
y de reajustes relacionados con la deuda externa.*

En el 4mbito regional americano, la Corte IDH ha sostenido
que:

[...] en una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe
tener en cuenta que existe una obligacién de respeto de los dere-
chos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva
de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que
existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relaciéon con
terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la
doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del Drittwirkung,
segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tan-
to por los poderes publicos como por los particulares en relacion
con otros particulares.*”

Para reafirmar lo anterior, el juez Cancado Trindade sefa-
la que “en el plano operativo, las obligaciones erga omnes par-
tes bajo un tratado de derechos humanos como la Convencion
Americana también asumen especial importancia, ante la actual
diversificacion de las fuentes de violaciones de los derechos con-
sagrados en la Convencion, que requiere el claro reconocimiento
de los efectos de las obligaciones convencionales vis-a-vis terce-
ros (el Drittwirkung), inclusive particulares (v. gr., en las relacio-
nes laborales)”.4

4 Comité DESC, Medidas internacionales de asistencia técnica (art. 22 del
Pacto), observacion general 2, 1990, parr. 2 y 9; Comité DESC, El derecho a
una alimentacion adecuada (art. 11), observacion general 12, 1999, parr. 41.

47 Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes..., supra, parr. 140;
véase a su vez, parrs. 110, 133, 151-152; también véase, Corte IDH. Caso
Ximenes Lopes..., supra, parrs. 86-90 y 141-146.

4 Corte IDH. Condicion juridica y derechos los migrantes..., cit., voto concu-
rrente del juez A. A. Cancado Trindade, parr. 83.
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En esa misma linea, el juez Salgado Pesantes ratifica que:

[...] la obligacién de respetar los derechos humanos no es solo del
Estado, es también de los particulares en su interrelacion con otros
particulares. El Ambito de la autonomia de la voluntad, que predo-
mina en el derecho privado, no puede ser un obsticulo para que se
diluya la eficacia vinculante erga omnes de los derechos humanos [ ...
ya que] los destinatarios de los derechos humanos —ademas del Es-
tado (dmbito piblico)— son también los terceros (Ambito privado),
que los pueden violar en el campo de las relaciones particulares.*’

Por tanto, tomando en consideracion que una vez que estos
tratados internacionales son ratificados por los Estados y pasan a
formar parte del derecho interno, tanto sus estipulaciones como
la jurisprudencia de los 6rganos encargados de su vigilancia nos
evidencian que los derechos fundamentales también tienen un
efecto horizontal.

8.6. CONCLUSIONES

En términos generales, podemos concluir que la definicion for-
mal de derecho fundamental de Ferrajoli resulta sumamente
atractiva, debido a que permite identificar en estos la base de la
igualdad juridica en virtud de su caricter universal; es decir que
son adscritos a “todos” en cuanto pertenecientes a cierta clase
de sujetos a quienes se les reconoce su titularidad en un ordena-
miento determinado, y ademas, permite fundar cuatro tesis que,
como el propio profesor italiano sefiala, son indispensables para
una teoria de la democracia constitucional.

Como ya lo hemos expuesto, estas tesis se refieren a la dife-
rencia estructural entre derechos fundamentales y derechos pa-
trimoniales; la no necesaria coincidencia entre los derechos fun-
damentales con la ciudadania; la separacion entre derechos y
garantias, y la identificaciéon de los derechos fundamentales con
la dimension sustancial de la democracia.®® A pesar de las criti-
cas a su definicion, la propuesta de Ferrajoli plantea de manera

4 Ibidem, voto concurrente del juez Hernan Salgado Pesantes, parrs. 18-19.
50 Ferrajoli, Luigi, “Derechos fundamentales ...”, cit., p. 25.
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innovadora algunas cuestiones que se consideran problematicas
en relacion con los derechos sociales, tales como el papel que
toman en las sociedades democraticas, asi como la cuestion de
sus garantias.

En relacion con lo primero, su concepcion de democracia
va mas alld del mero elemento procedimental y de la regla de
la mayoria,® donde los derechos fundamentales juegan un papel
de limites y vinculos a la misma en el sentido de integrar ciertos
contenidos considerados importantes y que, por tanto, forman
tres esferas que condicionan las decisiones politicas: de lo inde-
cidible, constituida por los derechos de libertad y de autonomia;
la de lo indecidible que no, constituida por los derechos sociales,
y la de lo decidible, constituida por el legitimo ejercicio de los
derechos de autonomia politica y privada.>

En ese sentido, Ferrajoli define la democracia como un “siste-
ma fragil y complejo de separacion y de equilibrio entre poderes,
de limites de forma y de sustancia a su ejercicio, de garantia de
los derechos fundamentales, de técnicas de control y reparacion
contra sus violaciones”.>

En relacion con lo segundo, el profesor italiano plantea la se-
paracion entre los derechos y sus garantias, por lo que es posible

St Ferrajoli sostiene que “[c]on frecuencia confundimos, en razon de una lar-
ga tradicion politoldgica, 1a democracia con la voluntad de la mayoria. A la
mayoria o, si se quiere, al pueblo soberano, todo le estaria permitido, en
razén de una suerte de presuncion aprioristica de legitimidad de 1a volun-
tad popular. Un equivoco al que también ha contribuido la concepcion del
proceso constituyente inducida, directa o indirectamente, por las doctrinas
contractualistas. Se supone que el contrato social, es decir, el pacto consti-
tuyente, es un contrato suscrito por la mayoria, o al menos que expresa su
voluntad profunda y auténtica, interpretada por los padres constituyentes.
Y se ven sus limites —piénsese en ciertas tesis del pensamiento feminista—
en la medida en que entre los contrayentes, o si se quiere, entre la mayoria
que ha estipulado el contrato, se encuentren o hayan sido excluidos sec-
tores relevantes de la sociedad”, Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los
derechos fundamentales...”, cit., p. 368.

52 Ferrajoli, Luigi, “Sobre la definicion de «democracia». Una discusion con
Michelangelo Bovero”, en Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Dere-
cho, nim. 19, ITAM, México, 2003, pp. 230-231.

5 Ferrajoli, Luigi, El garantismo y la filosofia del derecho..., cit., p. 144.
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que existan las expectativas que contienen los derechos pero no
sus garantias. En consecuencia, estariamos ante una laguna que
los poderes publicos tienen la obligacion de colmar y no ante un
no derecho.

La distincion entre ambos conceptos permite refutar algunas
opiniones que consideran que los derechos sociales, por no con-
tar a veces con sus debidas garantias, son “derechos de papel”,
“derechos de segunda clase” o simples principios politicos de
cardcter programatico, lo cual es una vision reduccionista de la
existencia del derecho a la efectividad de su garantia.
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IX. Protesta social: ;jvandalismo o ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresion?

9.1. PROTESTA SOCIAL
Y PARTICIPACION DEMOCRATICA

No se pueden analizar las protestas sociales sin partir de una premi-
sa fundamental: el derecho a la libertad de expresion constituye una
piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica,
pues es indispensable para la formacion de 1a opinion publica y es
una condicion para que quienes deseen incidir sobre la colectividad
y las politicas pablicas puedan desarrollarse plenamente.’

Por su cercania al nervio democratico, este derecho supone
el ejercicio de otros derechos conexos reconocidos constitucio-
nal y convencionalmente, tales como el derecho de asociacion y
reunion y el de manifestacion puablica y pacifica, consagrados en
disposiciones constitucionales y en los articulos 13, 15 y 16 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por
23 Estados americanos.

El derecho a la libertad de expresion y todos los derechos
conexos a ¢l se constituyen en elementos vitales para el buen
funcionamiento del sistema democratico, aunque ello no signi-
fica que sean derechos absolutos, ya que pueden estar sujetos a
limitaciones. Muchas constituciones reconocen que el derecho
a la manifestaciéon pacifica puede estar sujeto a un régimen de
permiso especial con el tinico fin de garantizar el orden publico.

1 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas..., cit., parr. 70.
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No obstante, el régimen que reglamenta este derecho no pue-
de tener como objetivo crear una base para prohibir su ejercicio;
por el contrario, 1a reglamentacion que establece, por ejemplo, el
aviso o notificacion previa, debe tener como proposito informar
a la autoridad que corresponda para que tome las medidas con-
ducentes a “facilitar el ejercicio del derecho sin entorpecer de
manera significativa el desarrollo normal de las actividades del
resto de la comunidad”.?

Los articulos 13 y 15 de la Convencién Americana establecen
que las restricciones a estos derechos deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los
derechos de las demas personas o la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publica. Ante la
importancia de la manifestacion publica para la consolidacion de
la vida democratica, el derecho a la libertad de expresion reviste
un interés social imperativo, lo que deja al Estado un marco mas
estrecho para justificar su limitacion.

Por tanto, cualquier limitacion al ejercicio del derecho de
reunion y manifestacion publica debe estar dirigida exclusiva-
mente a evitar amenazas graves e inminentes, por lo que seria
“insuficiente un peligro eventual y genérico, ya que no se podria
entender el derecho de reuni6on como sinébnimo de desorden pu-
blico para restringirlo per se”.* Ademas, cuando se justifique la
implementacion de limitaciones a la libertad de expresion para
proteger derechos ajenos, es necesario que estos se encuentren
efectivamente lesionados o amenazados; del mismo modo, no se
puede invocar el “orden publico” como justificacion para limitar
la libertad de expresion si no existe una amenaza cierta y verifi-
cable de disturbios graves.

Tampoco basta un mero desorden como justificacion sufi-
ciente para que la policia pueda detener a los y las estudiantes
que estan protestando en forma pacifica; solamente si la conduc-
ta de las personas manifestantes sea legal, aunque es razonable

2 CIDH,Libertad de expresion en las Américas. Los cinco primeros informes
de 1a Relatoria para la Libertad de Expresion, San José, Costa Rica, I[IDH,
2003, pp. 246-247.

3 Idem.
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pensar que va a causar violencia al interferir con los derechos o
libertades de otras personas, “entonces los agentes pueden tomar
medidas para prevenirlas, siempre y cuando dicha conducta ins-
tigue o provoque violencia”.*

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que el orden publico no puede ser invoca-
do para suprimir o desnaturalizar derechos, sino que debe ser in-
terpretado de acuerdo con lo que demanda una sociedad demo-
cratica. De hecho, la defensa del orden publico exige la maxima
circulacion posible de informaciones e ideas, es decir, el maximo
nivel de ejercicio de la libertad de expresion.®

A la luz de lo anterior y sin entrar en el anlisis de los con-
tenidos de las demandas de los movimientos sociales que se
manifiestan en las calles, nuestros modelos constitucionales y
convencional vigentes garantizan el derecho a manifestarse de
forma publica y pacifica como herramienta de peticién a las au-
toridades, y también como canal de denuncias publicas sobre las
presuntas violaciones a los derechos de la ciudadania.

Aunque genere incomodidad, molestia y perturbacion, mani-
festarse y protestar pacificamente es hacer democracia en la vida
publica e implica ejercer colectivamente el derecho a la libertad
de expresion y los demas derechos civiles y politicos que vigo-
rizan la ciudadania. Sin embargo, por lo general las autoridades
publicas optan por la denuncia penal para enfrentar las protes-
tas, lo cual se agrava cuando policias, jueces y fiscales reducen el
ejercicio de la protesta social a un ambito exclusivamente penal,
sin hacer el mas minimo esfuerzo de realizar un andlisis juridico
serio, desde el derecho constitucional y el derecho internacional
de los derechos humanos, que permita ponderar ante una posible
colision de derechos.

Las personas que son denunciadas terminan enfrentandose
a funcionarios publicos con una combinacién explosiva y peli-
grosa para la democracia y las libertades. Por un lado, una po-

4+ CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 2005, vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion”,
cap. V, parr. 99.

Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas..., cit., parr. 69.
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breza argumentativa que da vergiienza y que deberia obligar a
las facultades de Derecho a cuestionarse qué tipo de abogados y
abogadas estdan formando, pues se advierte que se parecen mas,
en sentido peyorativo, a la imagen dada por Montesquieu de ser
simples seres inanimados y desconectados del contexto social y
de los avances del derecho, por cuyas bocas pronuncian las pala-
bras de la ley, aunque estas sean inconstitucionales y contrarias a
las normas internacionales de derechos humanos.

Y por otro lado, una amplia discrecionalidad a la hora de cri-
minalizar la manifestacion pacifica, pese a ser parte fundamental
del ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Como con-
secuencia, a quienes ejercen este derecho se les estigmatiza y
criminaliza, y ademas de ser victimas de la represion policial
y militar, se les instruyen procesos criminales mediante el enca-
sillamiento penal de las conductas y acciones que pertenecen al
ambito del ejercicio de la libertad ciudadana a expresarse publi-
camente a través de la protesta social. De esta manera, nos en-
contramos con jueces y fiscales eficientes para torcer el derecho
penal e imputar a las personas manifestantes delitos tales como
asociacion ilicita, sedicion y usurpacion, pero inoperantes para
tutelar los derechos y las libertades consagradas en la Constitu-
cion nacional y los tratados internacionales.®

Ninguna autoridad publica puede ignorar que el uso del dere-
cho penal frente a las protestas sociales es particularmente grave,
y en este sentido, tienen el deber de evitar la invocacion de las
normas que convierten en actos criminales la simple participa-
cion en una protesta, la toma de calles, plazas, predios o espacios
universitarios, que son publicos, “o los actos de desorden que en
realidad, en si mismos, no afectan bienes como la vida o la liber-
tad de las personas”.”

¢ Una de las figuras penales méas utilizadas es la del delito de usurpacion, el
cual requiere que la intencion o finalidad de quien lo cometa sea la apro-
piacion del bien inmueble; sin embargo, hasta una persona que no es es-
pecialista en derecho penal comprende que la finalidad de las protestas
mediante la toma de instalaciones o carreteras no es la apropiacion de las
mismas, sino la presion y la exigencia de ser escuchados.

7 CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos 2008, vol. II, “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion”,
cap. IV, parrs. 29 y 70. La cita textual corresponde al parr. 29.
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Como es evidente que estas acciones colectivas solo pueden
desarrollarse en amplios espacios publicos, es normal que se ge-
neren tensiones que desafortunadamente, a menudo, se reducen
a una cuestion de competencia entre la libertad de expresion y la
libertad de circulaciéon o el derecho a la educacién de quienes no
participan en las protestas.®

Frente a ello, es preciso resaltar que el derecho de libertad de
expresion no es un derecho mas, sino uno de los mas importan-
tes fundamentos de toda la estructura democratica, por lo que re-
quiere de una atencion privilegiada,” que debe reflejarse en la to-
lerancia de las autoridades frente a las manifestaciones pacificas,
aun cuando el uso de los espacios publicos para las mismas cause
inevitables molestias en la vida cotidiana y los derechos de otras
personas. Por tanto, las restricciones a este derecho solo pueden
justificarse cuando se trata de medidas estrictamente proporcio-
nales que se adoptan para garantizar que las protestas sociales se
desarrollen pacificamente, y no para frustrar la expresion de las
opiniones.’

En virtud de todo lo anterior, prima facie es inadmisible la
criminalizacion per se de las manifestaciones publicas cuando se
realizan en el marco del derecho a la libertad de expresion y del
derecho de reunion. Por tanto, las autoridades publicas tienen la
obligacion de saber: a) que la invocacion de sanciones penales no
encuentra justificacion bajo los estindares internacionales que
establecen la necesidad de comprobar que dicha restriccion sa-
tisface un interés publico imperativo y necesario para el funcio-
namiento de una sociedad democratica, y b) que la imposicion

8 Rincon, Omar, “...De rebeldias y protestas ptblicas y masivas”, en Rabino-
vich, Eleonora; Magrini, Ana Lucia y Rincoén, Omar (eds.), Vamos a portar-
nos mal. Protesta social y libertad de expresion en América Latina, Bogota,
Centro de Competencia en Comunicacion para América Latina-Friedrich
Ebert Stiftung, 2011, p. 23.

9 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta. El primer derecho, 1? reimp.
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2007, 2005, pp. 26, 29 y 73.

10 CEDH, Caso Sergey Kuznetzov vs. Rusia, 23 de octubre de 2008; Caso Gals-
tyan vs. Armenia, 15 de noviembre de 2007; Case Chorherr vs. Austria, 25
de agosto de 1993; Caso Women on Waves a.o. vs. Portugal, 3 de febrero de
2009; Caso Nisbet Ozdemir vs. Turquia, 19 de enero de 2010.

289 |



DIEZ CUESTIONES ACTUALES SOBRE DERECHOS HUMANOS

de sanciones penales no constituye el medio menos lesivo para
restringir la libertad de expresion ejercida a través de la protesta
social.™

El uso de la sancion penal frente a la protesta social solo es
permisible en casos absolutamente excepcionales en los que su-
ceden hechos de violencia intolerable; pero la protesta social que
se mantiene dentro del ejercicio regular de los derechos consti-
tucionales a la libertad de expresion, reunién y manifestacion
pacifica nunca puede “ser materia de los tipos penales, es decir,
que no es concebible su prohibicién penal. En estos supuestos
queda excluida la primera categoria especificamente penal de
la teoria estratificada del delito, esto es, la misma tipicidad
de la conducta”, ya que por mas que el nimero de manifestan-
tes provoque molestias, interrumpa la circulaciéon de vehiculos
y personas, genere ruidos molestos, ensucie las calles, provo-
que la interrupcion del desarrollo normal de las actividades,
etc., los manifestantes estaran ejerciendo su derecho legitimo
en el estricto marco constitucional. En este sentido, se debe evi-
tar forzar el encasillamiento penal de estas acciones que, como
lo senalé anteriormente, pertenecen al ambito de las libertades
ciudadanas.*?

No se puede ignorar que regularmente se dan excesos en el
ejercicio de este derecho, pero ello no convierte automaticamen-
te en tipica la conducta, puesto que si una protesta:

[...] excede el tiempo razonablemente necesario para expresarse,
no interrumpen la calle por el mero efecto del numero de personas
sino por acciones dirigidas a hacerlo, pequefios grupos prolongan
sus gritos una vez concluida la manifestacion, se reiteran los gri-
tos en los transportes utilizados para volver a los hogares, etc., se
penetra en un campo que puede ser antijuridico o ilicito, pero que

11 Relatoria para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Libertad de expresion en las Américas..., op. cit., pp. 247
y 248.

12 Zaffaroni, E. Ratl, “Derecho penal y protesta social”, en Bertoni, Eduardo
(comp.), sEs legitima la criminalizacién de la protesta social? Derecho penal
y libertad de expresion en América Latina, Buenos Aires, Universidad de Pa-
lermo, 2010, pp. 6-7.
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no necesariamente es penal, porque solo una pequefa parte de las
conductas antijuridicas estd tipificada penalmente.?

En consecuencia, las autoridades publicas tienen en la obli-
gacion de hacer un andlisis técnico serio y desideologizado en
relacion con la criminalizacion administrativa y penal de las pro-
testas sociales, teniendo en cuenta: a) el alto grado de proteccion
que merece la libertad de expresion como derecho que garantiza
la participacion ciudadana y la fiscalizacion del accionar de las
autoridades;'* b) que las sanciones administrativas y el uso del
derecho penal generan un efecto amedrentador sobre una forma
de expresion participativa de los diferentes sectores sociales,’® y
¢) que se violentan los principios mas basicos del derecho penal,
como el principio de estricta legalidad, de interpretacion restric-
tiva, de ofensividad, de insignificancia y de proporcionalidad.'

9.2. EL USO DEL DERECHO PENAL
FRENTE A LA PROTESTA SOCIAL

Las protestas sociales en la region nos dejan dos imagenes que
golpean profundamente a cualquiera que cree en la democracia
como el tinico camino para lograr una convivencia orientada a
la solucion dialogada de los conflictos: primero, la imagen de
las fuerzas de seguridad del Estado reprimiendo brutalmente a
quienes se manifiestan de manera pacifica en las calles y, segun-
do, la imagen de centenares de personas con 6rdenes de captura
y otras capturadas y esposadas de pies y manos, y acusadas de
delitos con un alto grado de indeterminacion semdantica —usur-
pacion y sedicion— y enfrentados a una temible discrecionalidad
punitiva de fiscales y jueces que, cuando se trata de perseguir los
graves casos de corrupcion, invocan el principio de inocencia y
observan el principio de estricta legalidad penal, pero cuando se
trata de sancionar la protesta social, aplican a toda costa lo que

13 Ibidem, p. 7.
4 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas..., supra, parr. 70.
15 Idem.

16 Zaffaroni, E. Raul, “Derecho penal y protesta social...”, cit., pp. 7-8.
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Ferrajoli llama la legalidad violenta,” ignorando su obligacion de
interpretar y aplicar la ley protegiendo y garantizando los dere-
chos humanos, los cuales constituyen la razon de ser de un Esta-
do que se precie democratico y de derecho.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha resaltado que en una sociedad democritica, el espacio urbano
y publico no es solo un dmbito de circulacién, sino también un es-
pacio de participacion politica,'® en el que el derecho a la libertad
de expresion es fundamental para colocar en el debate publico
los intereses de los sectores mas vulnerabilizados y marginados
de la sociedad, y la protesta social es una de las vias para situar
sus demandas en las calles, en las plazas, en los edificios pablicos
y en las paredes. Por ello, la libertad de expresion en todas sus
manifestaciones constituye una piedra angular en la existencia
misma de una sociedad democratica, pues es indispensable para
la formacion de la opinion puablica y es una condicion para que
quienes deseen incidir sobre la colectividad y las politicas publi-
cas, puedan desarrollarse plenamente."

Por su cercania al nervio democratico, el derecho a la libertad
de expresion esta intimamente conectado con el derecho a la ma-
nifestacion puablica y pacifica, asi como al derecho de reunion y
asociacion, y constituyen elementos vitales para el buen funcio-
namiento del sistema democratico. De ahi que la naturaleza de-
mocratica de la protesta social exige como minimo la existencia
de “canales abiertos para expresar el disenso politico y reclamar
por los derechos. Y de eso se trata, precisamente, el derecho a la
protesta como ejercicio colectivo de la libertad de expresion”.?

7 Ferrajoli, Luigi, “La legalidad violenta”, en Cuadernos de Politica Criminal,
nam. 41, 1990, pp. 305-320.

8 CIDH, Informe sobre la situacion de las defensoras y defensores de los
derechos humanos de las Américas, OEA/Ser.L/V/I1.124, 7 de marzo de
2006, parr. 56.

1 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva
0C-5/85, 13 de noviembre de 1985, pérr. 70.

20 Rabinovich, Eleonora, “Protesta, derechos y libertad de expresién”, en
Rabinovich, Eleonora; Magrini, Ana Lucia y Rincén, Omar (eds.), Vamos
a portarnos mal. Protesta social y libertad de expresion en América Latina,

1292



Protesta social: ;vandalismo o ejercicio legitimo del derecho...

En otras palabras, “el derecho a protestar aparece asi, en un sen-
tido importante al menos, como el «primer derecho»: el derecho
a exigir la recuperacion de los deméas derechos”.!

Se debe insistir en que aunque se genere incomodidad, mo-
lestia, se interrumpa el desarrollo normal de las actividades coti-
dianas o se afecte el ejercicio de otros derechos como la libertad
de circulacion; manifestarse y protestar pacificamente es hacer
democracia en la vida publica y reconocer que el derecho a la
libertad de expresion no es un derecho mas, sino uno de los pri-
meros y mas importantes fundamentos de toda la estructura de-
mocratica, por lo que socavarlo afecta directamente al nervio
principal del sistema democratico. En consecuencia, tales alte-
raciones de la vida ptblica “son parte de la mecanica de una so-
ciedad plural, donde conviven intereses diversos, muchas veces
contradictorios y que deben encontrar los espacios y canales me-
diante los cuales expresarse”.?

Naturalmente, las huelgas, los cortes de calle, el acaparamien-
to del espacio publico y los disturbios que se puedan presentar en
las protestas sociales pueden generar molestias o incluso dafos
que es necesario prevenir y reparar, sin embargo, las restricciones
desproporcionadas de las manifestaciones publicas comprometen
seriamente el derecho a la libertad de expresion.”® Evidentemen-
te, este derecho no es absoluto y puede estar sujeto a limitaciones;
no obstante, dada la importancia de la manifestacion ptblica para
la consolidacién de la vida democratica, el derecho a la libertad
de expresion reviste un interés social imperativo, lo que deja al
Estado un marco mas estrecho para justificar su limitacion.

Tales restricciones deben ser de naturaleza excepcional vy,
para ser admisibles, deben someterse a tres condiciones bésicas

Bogota, Centro de Competencia en Comunicacion para América Latina-
Friedrich Ebert Stiftung, 2011, p. 18.

21 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta. El primer derecho, Buenos Ai-
res, Ad-Hoc, 2007, p. 19.

22 CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/
Ser.L,/V/IL. Doc. 57, 31 diciembre 2009, parr. 198.

23 CIDH, Relatoria especial para la Libertad de Expresion, Una agenda hemis-
férica para la defensa de la libertad de expresion, 2010, parr. 71.
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establecidas en la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos: a) deben establecerse mediantes leyes redactadas de ma-
nera clara y precisa; b) deben estar orientadas, al logro de los
objetivos imperiosos autorizados por dicho tratado, y ¢) deben
ser necesarias en una sociedad democratica para el logro del ob-
jetivo que persiguen, estrictamente proporcionales a la finalidad
que buscan e idoneas para lograr dicho objetivo. Por tanto, cual-
quier limitacion al ejercicio del derecho de reunién y manifesta-
cion publica debe estar dirigida exclusivamente a evitar amena-
zas graves e inminentes, por lo que seria “insuficiente un peligro
eventual y genérico, ya que no se podria entender al derecho de
reunion como sinéonimo de desorden publico para restringirlo
per se”.*

Ademads, cuando se justifique la implementacion de limita-
ciones para proteger derechos ajenos, es necesario que estos de-
rechos se encuentren efectivamente lesionados o amenazados;
del mismo modo, no se puede invocar el “orden publico” como
justificacion para limitar la libertad de expresion si no obedece
a causas reales y verificables objetivamente que representen una
amenaza cierta y creible de una perturbaciéon potencialmente
grave de las condiciones basicas para el funcionamiento de las
instituciones democraticas. No es “suficiente invocar meras con-
jeturas sobre eventuales afectaciones del orden ni circunstancias
hipotéticas derivadas de interpretaciones de las autoridades fren-
te a hechos que no planteen claramente un riesgo razonable de
disturbios graves (‘violencia anarquica’)”.?®

Es importante dejar claro que tampoco basta un mero des-
orden como justificacion suficiente para que la policia pueda
detener a los y las estudiantes que estdn protestando en forma
pacifica; solamente si la conducta de las personas manifestan-
tes es legal pero es razonable pensar que va a causar violencia
al interferir con los derechos o libertades de otras personas,

24 CIDH, Libertad de expresion en las Américas. Los cinco primeros infor-
mes de la Relatoria para la Libertad de Expresion, IIDH, San José, Costa
Rica, 2003, pp. 246-247.

%5 CIDH, Relatoria especial para la Libertad de Expresion, Marco Juridico In-
teramericano sobre el Derecho a la Libertad de Expresion, 30 de diciembre
de 2009, p. 29, parr. 82.
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“entonces los agentes pueden tomar medidas para prevenirlas,
siempre y cuando dicha conducta instigue o provoque violen-
cia.?® Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
orden publico no puede ser invocado para suprimir o desnatu-
ralizar derechos, sino que debe ser interpretado de acuerdo a lo
que demanda una sociedad democratica. La defensa del orden
publico exige la maxima circulaciéon posible de informaciones
e ideas, es decir, el maximo nivel de ejercicio de la libertad de
expresion.?’

En virtud de todo lo anterior hay que dejar claro que la crimi-
nalizacion de la protesta social es incompatible con una sociedad
democratica donde las personas tienen el derecho de manifes-
tar su opinion, en donde la protesta y la movilizacién social son
herramientas de peticion a la autoridad y canales de denuncias
publicas sobre abusos a los derechos humanos.?® La criminaliza-
cion incluye la descalificacion, la represion directa de policias y
militares, el uso del derecho penal y la apertura de procesos cri-
minales contra quienes protestan.

Las declaraciones, pronunciamientos y comunicados emiti-
dos por las autoridades publicas en los que sefialan a los manifes-
tantes y a quienes los defienden como delincuentes, conspirado-
res, vandalos, adversarios politicos y desestabilizadores, pueden
generar un contexto adverso y estigmatizador, deslegitimar sus
demandas frente a la sociedad, lesionar su derecho a la honra y
dignidad, y el principio de presuncion de inocencia, e incluso,
colocarlos en una situacion de riesgo y de vulnerabilidad, “ya que
funcionarios publicos o sectores de la sociedad podrian interpre-
tarlas como instrucciones, instigaciones, autorizaciones o apo-
yos, para la comision de actos contra su vida, seguridad personal,
u otros derechos”.?

26 CIDH, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos 2005, vol. IT: “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion”,
cap. V, parr. 99.

27 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas..., supra, parr. 69.
2 CIDH, Libertad de expresion en las Américas..., supra, pp. 244-245.

2 CIDH, Criminalizacion de la labor de las defensoras y los defensores de
derechos humanos, 31 diciembre 2015, pp. 53-54, parrs. 84-86.
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Ejemplo de ello lo constituyen: a) el manejo desigual y en
ocasiones sesgado de las protestas sociales por parte de los me-
dios de comunicacion, quienes hacen prevalecer la informacion
proveniente de las fuentes oficiales sobre las no oficiales, que en
ciertos casos ejercen cierta presion publica sobre los operadores
de justicia a la hora de admitir una denuncia, dictar prision pre-
ventiva o medidas cautelares; b) las lesiones, tratos crueles, tor-
turas, amenazas, detenciones arbitrarias y desapariciones tem-
porales a manifestantes por parte de las fuerzas policiales y mili-
tares que ignoran abiertamente los criterios de proporcionalidad,
oportunidad, necesidad y legitimidad en el uso de la fuerza, y
¢) la persecucion y sancion penal de las personas manifestantes
“mediante la aplicaciéon indebida de tipos penales formulados en
forma ambigua o vaga, con modalidades de participacion en el
delito poco claras, o bien, sin especificar el dolo o intencionali-
dad que son requeridos para que la conducta se convierta en ili-
cita, impidiendo conocer adecuadamente las conductas que son
sancionadas”.®

Por su parte, la utilizacion de la denuncia penal para enfren-
tar las protestas sociales resulta sumamente grave en una socie-
dad democratica, ya que la invocacion de normas que convierten
en actos criminales la simple participaciéon en una protesta, la
toma de calles, plazas, predios o espacios publicos “o los actos de
desorden que en realidad, en si mismos, no afectan bienes como
la vida o la libertad de las personas”;*! es incompatible con las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos. En este sentido, es inadmisible la criminalizacion per
se de las manifestaciones publicas cuando se realizan en el marco
del derecho a la libertad de expresion y del derecho de reunidn,
y la utilizacion de sanciones penales no encuentra justificacion
alguna bajo los estindares internacionales ni constituye el medio
menos lesivo para restringir la libertad de expresion ejercida a
través de la protesta social.®

30 Ibidem, p. 131, parr. 240.

31 CIDH, Informe anual de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos 2008, vol. II: “Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion”,
cap. IV, parrs. 29 y 70.

32 CIDH, Libertad de expresion en las Américas..., supra, pp. 247-248.
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El uso de la sancion penal frente a la protesta social tiene
un enorme efecto disuasivo, por ello solo es permisible en casos
absolutamente excepcionales en los que suceden hechos de vio-
lencia intolerable; pero la protesta social que se mantiene dentro
del ejercicio regular de los derechos constitucionales a la libertad
de expresion, reunién y manifestacion pacifica nunca puede “ser
materia de los tipos penales, es decir, que no es concebible su
prohibicion penal. En estos supuestos queda excluida la primera
categoria especificamente penal de la teoria estratificada del de-
lito, esto es, la misma tipicidad de la conducta”.?

No se puede ignorar que regularmente se dan excesos en
el ejercicio de este derecho, pero ello no convierte automatica-
mente en tipica la conducta, puesto que si una protesta excede el
tiempo razonablemente necesario para expresarse, no interrum-
pen la calle por el mero efecto del nimero de personas sino por
acciones dirigidas intencionalmente a hacerlo, algunos grupos
prolongan sus gritos una vez concluida la manifestacion y se rei-
teran en los transportes utilizados para volver a los hogares, etc.,
“se penetra en un campo que puede ser antijuridico o ilicito, pero
que no necesariamente es penal, porque solo una pequefia parte
de las conductas antijuridicas esta tipificada penalmente”.3

En este orden de ideas, cuando el ejercicio del derecho a la li-
bertad de expresion pueda ser abusivo y causar dafios importan-
tes, su restriccion desproporcionada puede generar “un efecto de
silenciamiento, censura e inhibicion en el debate publico que es
incompatible con los principios de pluralismo y tolerancia, pro-
pios de las sociedades democraticas. No resulta facil participar de
manera desinhibida de un debate abierto y vigoroso sobre asun-
tos publicos cuando la consecuencia puede ser el procesamiento
criminal, la pérdida de todo el patrimonio o la estigmatizacion
social”.* Como lo sefiala Gargarella, en “el ntcleo esencial de los
derechos de la democracia estd el derecho a protestar, el derecho

33 Zaffaroni, E. Radl, “Derecho penal y protesta social”, en Bertoni, Eduardo

(comp.), ;Es legitima la criminalizacién de la protesta social?..., cit., p. 6.
34 Ibidem, p. 7.

3% CIDH, Una agenda hemisférica para la defensa de la libertad de expre-
sion..., supra, parr. 73.
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a criticar al poder publico y privado. No hay democracia sin pro-
testa, sin posibilidad de disentir, de expresar las demandas. Sin
protesta la democracia no puede subsistir”.*

Por ello, ante la complejidad que suponen las protestas so-
ciales, las autoridades deben tener presente que son una forma
de participacion politica legitima en una sociedad democratica y
que tienen el deber de dar respuestas adecuadas y conformes al
respeto de los derechos humanos, lo que implica sobre todo: a)
tomar en consideracion el alto grado de protecciéon que merece
la libertad de expresion como derecho que garantiza la participa-
cion ciudadana y la fiscalizacion del accionar de las autoridades;”
b) que el uso del derecho penal genera un efecto amedrentador
sobre una forma de expresion participativa del estudiantado,*® y
c¢) que se violentan los principios mas basicos del derecho penal
como el principio de estricta legalidad, de interpretacion restric-
tiva, de ofensividad, de insignificancia y de proporcionalidad.*

Como lo sefiala el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, las manifestaciones pacificas no deben consi-
derarse una amenaza y, por consiguiente, las autoridades publi-
cas deben entablar un didlogo abierto, incluyente y fructifero al
afrontarlas, asi como sus causas.*’ Por tanto, en una sociedad de-
mocratica, la protesta social exige elevadas cuotas de tolerancia
hacia la critica por parte de las autoridades publicas para garanti-
zar el mayor nivel posible de debate colectivo acerca del funcio-
namiento de la vida universitaria y, al mismo tiempo, representa
una oportunidad mas para que logren articular y procesar las pe-
ticiones y demandas del estudiantado, y traducirlas en reconoci-

3 Rodriguez, Esteban, No hay democracia sin protesta. Las razones de la
queja, entrevista a Roberto Gargarella, 2005, disponible en http://www.
miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/No_hay_derecho__sin_protesta._
Entrevista_a_Roberto_Gargarella.pdf

37 Corte IDH, La colegiacién obligatoria de periodistas..., supra, parr. 70.
3 Idem.
3 Zaffaroni, E. Ratl, “Derecho penal y protesta social...”, cit., pp. 7-8.

40 Consejo de Derechos Humanos, La promocion y proteccion de los dere-
chos humanos en el contexto de las manifestaciones pacificas, 552 sesion,
resolucion 19/35, 23 de marzo de 2012.
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miento de derechos*! mediante un proceso de didlogo y negocia-
cion de buena fe entre ambas partes, con la finalidad de alcanzar
un acuerdo que redunde en mayores niveles de democratizacion
y de garantia de las demandas y derechos reclamados.

No est4 de mas decir que lo que diferencia entre un régimen
democratico y uno autoritario es, por una parte, la maxima tole-
rancia del primero a la critica publica, aunque sea perturbadora,
chocante u ofensiva, asi como su apuesta por la creacion de espa-
cios para alentar la deliberacion vigorosa y abierta de los asuntos
relevantes para la comunidad; por otra, la utilizacién del segundo
de su mas poderoso poder coercitivo —el derecho penal— para
castigar, reprimir e inhibir las expresiones y manifestaciones que
considera inconvenientes, lo cual es incompatible con los prin-
cipios que orientan los valores de la democracia, los derechos
humanos y el Estado de derecho.

9.3. LOS LIMITES EN EL USO DE LA FUERZA POLICIAL
Y MILITAR FRENTE A LA PROTESTA SOCIAL

Una de las mas claras expresiones de las tendencias autoritarias
que se esta profundizando en un gran numero de paises de nues-
tra region es la respuesta de las autoridades publicas frente a las
manifestaciones pacificas, la cual se caracteriza por: a) el uso ar-
bitrario y excesivo de la fuerza por parte de policias y militares;
b) excesos e inexistencia de control respecto al uso de la fuerza
letal y no letal con el objetivo de castigar a quienes participan en
las manifestaciones; ¢) la inobservancia de los criterios de pro-
porcionalidad, oportunidad, necesidad y legitimidad en el uso de
la fuerza, y d) la persecucion penal de las personas manifestantes
encasillando sus conductas dentro de tipos penales que no cum-
plen con los principios mas basicos del derecho penal liberal.

En particular, la disolucion de manifestaciones pacificas me-
diante el uso excesivo de la fuerza es una violacion a los dere-
chos humanos que se agrava con la impunidad que el sistema de

4 Rabinovich, Eleonora, “Protesta, derechos y libertad de expresion”..., cit.,
p- 30.
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justicia le brinda a los policias y militares que atentan contra un
derecho tan fundamental para la vida democratica, que fomenta
la repeticion de los hechos, envia un mensaje intimidatorio a las
victimas que quedan en total indefension y alienta a los policias
y militares a actuar como criminales con uniforme, violentando
la dignidad humana que tienen el deber de proteger.

En relacion con los militares, conocemos perfectamente que
su intervencion y participacion en la vida publica tiene graves
implicaciones para nuestras democracias. Las décadas de los se-
tenta y ochenta, el golpe de Estado de 2009 en Honduras y la mal
llamada “Guerra contra el narcotrafico” en México, son memo-
ria viva y heridas abiertas que nos recuerdan que la estrategia
de involucrar a los militares en la represién de la violencia y la
criminalidad supone peligrosos riesgos para la democracia y los
derechos humanos.

Los militares son formados para asegurar la supervivencia
del Estado, la integridad del territorio y la vida de la poblacion
frente a un enemigo externo, y en ese contexto cumpliran sus
funciones mediante el uso de una violencia mucho mas intensa.
Es evidente que los miembros de las Fuerzas Armadas carecen
del entrenamiento adecuado para abordar la protesta social y
cualquier otra funciéon que le competa a una policia civil; y no
es suficiente que reciban un curso, de unos cuantos meses, para
cambiar la logica militar del combatiente que tiene 1a mision de
acabar con el enemigo por la logica de proteger y garantizar los
derechos y libertades de la ciudadania.

Con respecto a muchas policias civiles de la region, pareciera
que han desnaturalizado su funcién de velar por la conservacion
del orden publico y lo han convertido en el mantenimiento de
los privilegios de una clase politica y econémica que de forma
permanente atenta contra la dignidad de la poblacion. En térmi-
nos democraticos, da vergiienza como los encargados de servir
y proteger a la ciudadania se arman hasta los dientes y acttian
como criminales frente a la poblacion indefensa que, en el ejerci-
cio de sus derechos constitucionales ,se manifiesta pacificamente
contra el ejercicio abusivo o negligente del poder.

Es fundamental resaltar que las acciones represivas en las
protestas sociales pacificas colocan en grave riesgo los derechos a
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la vida y a la integridad personal, frente a los cuales el Estado tie-
ne la obligacion de garantizar las condiciones necesarias para que
no sean transgredidos, pues ambos son derechos que no pueden
ser suspendidos bajo ninguna circunstancia a la luz del articulo
27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Como nadie puede argumentar ignorancia de la ley, es injus-
tificable que policias y militares no conozcan que, de acuerdo
con las normas constitucionales y convencionales, su verdade-
ra obligacion es tomar las medidas conducentes para facilitar el
ejercicio del derecho a la manifestacion publica y pacifica sin en-
torpecer de manera significativa el desarrollo de las actividades
cotidianas del resto de las personas. Es imperdonable que este
tipo de funcionarios ignore que el derecho a la libertad de ex-
presion reviste un interés social imperativo y que no se puede
invocar el “orden publico” como justificacion para limitar la li-
bertad de expresion de las personas manifestantes si no existe
una amenaza cierta y verificable de disturbios graves que pudiera
significar un riesgo para la vida, la integridad y la libertad de las
personas.

En este orden de ideas, es necesario recordarle a policias,
militares, fiscales y jueces que de acuerdo con el Codigo de Con-
ducta para Funcionarios Encargados de hacer Cumplir la Ley,
la obligacion mas importante de un agente de la fuerza puablica
es respetar y proteger la dignidad humana, y defender los dere-
chos humanos de todas las personas. En este sentido, el uso de
la fuerza debe ser excepcional en la medida en que razonable-
mente sea necesario, utilizarse para la prevencion de un delito,
efectuar la detencion legal de presuntos delincuentes o ayudar
a efectuarla.

En este contexto, es imperativo analizar de manera general
los limites y principios que deben ser observados por las fuer-
zas policiales y militares al momento de abordar manifestaciones
publicas que se realizan en el marco constitucional del ejercicio
legitimo del derecho a la libertad de expresion y sus derechos
conexos, tales como el derecho de manifestacion publica y paci-
fica, y el derecho de reunion. Previamente debemos dejar esta-
blecidas varias premisas que en muchas ocasiones son ignoradas
intencionalmente por las autoridades publicas y que estan conte-
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nidas en varias resoluciones del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas:*

a)

b)

c)

La participacion en manifestaciones pacificas es una for-
ma importante de ejercer el derecho a la libertad de reu-
nion y de asociacion pacificas, el derecho a la libertad de
expresion y el derecho a participar en la direcciéon de los
asuntos publicos. Por ello, el Estado debe promover un
entorno seguro y propicio para que las personas puedan
ejercer estos derechos y facilitarles el acceso a espacios
publicos y protegerlas, donde sea necesario, contra cual-
quier forma de amenaza.

Las manifestaciones pacificas contribuyen al pleno disfru-
te de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales y, por tanto, toda persona tiene derecho a ex-
presar sus quejas o aspiraciones de manera pacifica, entre
otras cosas, mediante manifestaciones publicas, sin temor
a ser lesionada, golpeada, detenida o recluida de manera
arbitraria, torturada, asesinada o ser objeto de desapari-
cion forzada. En este sentido, el Estado tiene la responsa-
bilidad de promover y proteger los derechos humanos e
impedir su vulneracion.

Las manifestaciones pacificas no deben considerarse una
amenaza y, por consiguiente, el Estado debe entablar un
didlogo abierto, incluyente y fructifero al afrontarlas, asi
como sus causas. Las autoridades publicas deben recono-
cer que los defensores y defensoras de derechos humanos
pueden desempenar un papel util a la hora de facilitar el
didlogo entre los participantes en manifestaciones pacifi-
cas y ellas, y que los periodistas y otros profesionales de
los medios de comunicacion juegan un rol fundamental
en la documentacién de violaciones a los derechos hu-
manos perpetradas en el contexto de las manifestaciones
pacificas.

42 Veéase, entre otras, La promocion y proteccion de los derechos humanos en
el contexto de las manifestaciones pacificas, 552 sesion, resolucion 19/35,
23 de marzo de 2012; y La promocion y proteccion de los derechos huma-
nos en el contexto de las manifestaciones pacificas, 22° periodo de sesio-
nes, 482 sesion, resolucion 22/10, 21 de marzo de 2013.
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d) Las autoridades competentes deben abordar la gestion de
la protesta social con el objetivo de contribuir a su pa-
cifica celebracion, prevenir muertes o lesiones entre los
manifestantes, los transetntes, los responsables de super-
visar las manifestaciones y los funcionarios de las fuerzas
de seguridad publica y evitar cualquier tipo de abuso a los
derechos humanos.

A la luz de lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reiterado en su jurisprudencia que: a) el Estado tie-
ne la facultad e incluso, la obligacién de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico, sin embargo; b) el uso de la fuerza
debe ser excepcional y solo podra usarse cuando se hayan agota-
do y hayan fracasado todos los demas medios de control, y ¢) el
uso de la fuerza letal y las armas de fuego se ubica en un mayor
grado de excepcionalidad y debe estar prohibido como regla ge-
neral. Por tanto, su uso excepcional debe estar formulado por ley
“y ser interpretado restrictivamente de manera que sea minimi-
zado en toda circunstancia, no siendo mas que el «absolutamente
necesario» en relacion con la fuerza o amenaza que se pretende
repeler”.*3

De acuerdo con lo establecido en la jurisprudencia interame-
ricana, existen cuatro criterios que determinan el uso legitimo de
la fuerza por parte de los miembros de las fuerzas de seguridad
del Estado:** en primer lugar, el uso de la fuerza debe estar defi-
nido por la excepcionalidad y debe ser planeado y limitado pro-
porcionalmente por las autoridades; es decir, debe estar limitado
por los principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad.
Los agentes estatales deben distinguir entre las personas que, por
sus acciones, constituyen una amenaza inminente de muerte o
lesion grave y aquellas personas que no representan esa amena-
za, y usar la fuerza solo contra las primeras.

Por tanto, prima facie el Estado tiene la obligacion de evitar,
en la medida de lo posible, el uso de la fuerza en manifestaciones

43 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007, parr. 84.

#  Salvo consideracion en contrario, se sigue lo establecido en ibidem, parrs.
83-90.
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pacificas y, en los casos en que sea absolutamente necesario, ase-
gurar que nadie sea objeto de su uso excesivo o indiscriminado.
De esta manera, el uso de la fuerza solo es permisible cuando
los medios no violentos sean ineficaces, no obstante, de acuerdo
con el principio 5 de los Principios Basicos sobre el Empleo de la
Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de
hacer cumplir la Ley (Principios de La Habana):

a) Se ejercera con moderacion y se actuard en proporcion
con la gravedad del delito y al objetivo legitimo que se
persiga.

b) Se reduciran al minimo los dafios y lesiones, y se respeta-
rd y protegera la vida humana.

c) Se procedera de modo que se preste lo antes posible asis-
tencia y servicios médicos a las personas heridas o afec-
tadas.

d) Se procurara notificar lo sucedido, a la menor brevedad
posible, a los parientes o amigos intimos de las personas
heridas o afectadas.

Incluso en las manifestaciones ilicitas pero no violentas, los
policias y militares deben evitar el empleo de la fuerza o, si no es
posible, lo limitardn al minimo necesario. De la misma manera,
cuando se trate de manifestaciones violentas, estos agentes esta-
tales se abstendran de emplear las armas de fuego, salvo cuando
resulte insuficiente la utilizacion de medidas menos extremas y
peligrosas en circunstancias tales como la defensa propia o de
otras personas, encontrarse ante el peligro inminente de muer-
te o lesiones graves, se usen para evitar la comision de un deli-
to particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la
vida, o cuando se pretenda detener a una persona que represen-
te peligro y oponga resistencia a la autoridad o impedir su fuga.
Como lo senala el principio 9, “solo se podra hacer uso inten-
cional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para
proteger una vida”.

En segundo lugar, deben existir normas que establezcan pau-
tas lo suficientemente claras para la utilizacion de la fuerza le-
tal y armas de fuego por parte de policias y militares, “asi como
para asegurar un control independiente acerca de la legalidad de
la misma”. No se debe perder de vista que “la fuerza letal solo
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puede usarse como proteccion contra amenazas inminentes a la
vida y que su uso no es admisible para la mera disolucién de una
manifestacion”. En este sentido, el Estado esta obligado a poner a
disposicion de policias y militares equipos de proteccion y armas
no letales, a desalentar el uso de la fuerza letal durante las mani-
festaciones pacificas y reglamentar el uso de armas no letales y
establecer protocolos para su uso.

En tercer lugar, el Estado tiene la obligacion de asegurar que
el personal policial y militar reciba una formacion adecuada sobre
los principios y normas de proteccion de los derechos humanos,
y sobre los limites a los que deben estar sometidos en toda cir-
cunstancia en relacion con el uso de la fuerza y las armas. En este
sentido, el Estado debe adecuar los planes operativos tendentes a
abordar las manifestaciones publicas, a las exigencias del respe-
to y proteccion de los derechos humanos, y adoptar las medidas
orientadas a controlar la actuacion policial y militar para evitar
que se produzcan excesos. Es importante resaltar que cuando sea
necesario emplear medios fisicos para enfrentar situaciones de
perturbacion del orden publico, los agentes policiales y militares
“utilizaran tinicamente los que sean indispensables para contro-
lar esas situaciones de manera racional y proporcionada, respe-
tando los derechos a la vida y a la integridad personal”.*s

En cuarto lugar, la obligacion de garantizar los derechos hu-
manos implica el deber de investigar los casos de violaciones al
derecho que debe ser amparado, protegido o garantizado. En
casos de uso de la fuerza, una vez que se tenga conocimiento
de que un agente estatal ha hecho uso de armas de fuego con
consecuencias letales, el Estado esta obligado a iniciar, ex officio y
sin dilacion, una investigacion seria, independiente, imparcial
y efectiva.

En una sociedad democratica, es una necesidad imperiosa la
plena rendicion de cuentas por las violaciones a los derechos hu-
manos perpetradas en el contexto de manifestaciones pacificas;
por ello, el Estado debe investigar cualquier abuso cometido du-

4 Corte IDH. Caso del Caracazo vs. Venezuela. Reparaciones (art. 63.1 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 29 de agosto
de 2002, parr. 127.
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rante las mismas y velar para que las victimas puedan acceder a
un recurso rapido y sencillo, ademads de ser reparadas.

En conclusion, el uso de la fuerza para disolver una manifes-
tacion publica se convierte en ilegitimo e irracional cuando se
utiliza como sancion y castigo, y no para lograr fines legitimos
tales como la salvaguarda de los derechos de las personas y la
preservacion de las libertades y el orden publico, los cuales no
pueden ser invocados para suprimir o desnaturalizar derechos,
sino que deben ser interpretados de acuerdo con lo que demanda
una sociedad democritica, es decir, el maximo nivel de ejercicio
del derecho a la libertad de expresion.*

Ello obliga a las autoridades publicas, a 1a luz del principio 20
de los Principios de La Habana, a prestar especial atencion a las
cuestiones de ética policial y derechos humanos, y “a los medios
que puedan sustituir el empleo de la fuerza y de armas de fuego,
por ejemplo, la solucion pacifica de los conflictos, el estudio del
comportamiento de las multitudes y las técnicas de persuasion,
negociacion y mediacion, asi como a los medios técnicos destina-
dos a limitar el empleo de la fuerza y armas de fuego”.

9.5. CONCLUSIONES

Ante la utilizacion del derecho penal, las autoridades publi-
cas deben preguntarse dos cuestiones esenciales: primero, ;la
utilizacion de sanciones penales encuentra justificaciéon bajo
los estindares interamericanos que establecen la necesidad de
comprobar que dicha limitacion —la penalizaciéon— satisface un
interés publico imperativo necesario para el funcionamiento de
una sociedad democratica? Segundo, ;la imposicion de sanciones
penales se constituye como el medio menos lesivo para restringir
la libertad de expresion practicada a través del derecho de reu-
nion manifestado en una demostracion en la via pablica o en los
espacios publicos?

Sin duda, la protesta social puede generar traumatismos e in-
terrupciones en el transcurso cotidiano de las actividades, “pero

46 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas..., supra, parr. 69.
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esto no puede justificar el tratamiento penal de las conductas”.*’
Evidentemente, es permisible la penalizacion de actos de protes-
ta que son violentos, pero se deben tomar en cuenta dos cuestio-
nes fundamentales: en primer lugar, la presencia de disrupciones
accidentales o la mera presencia de unos pocos agitadores du-
rante una manifestacion no la convierten en una manifestacion
violenta*® y, en segundo lugar, los actos violentos en el marco de
la protesta social deben estar estrictamente definidos por la ley y
“operar de conformidad con criterios de proporcionalidad y bajo
la premisa de que lo que puede ser objeto de reproche penal es
el uso de la violencia, no el acto de protestar. Ademas, es preciso
que la respuesta penal sea proporcional a la entidad del derecho
afectado porque, de lo contrario, se genera una criminalizacion
ilegitima de la protesta”.*’

No obstante, lo que presenciamos en muchos paises de nues-
tra region es la utilizacién de denuncias penales en las que se sue-
len imputar delitos que estan tipificados de una forma amplia o
ambigua, contrarios al principio de legalidad, o se basan en tipos
penales que son contrarios a los compromisos internacionales en
materia de proteccion de los derechos humanos asumidos por los
Estados. El principio de estricta legalidad exige que:

[...] los tipos penales estén formulados sin ambigiiedades, en tér-
minos estrictos, precisos e inequivocos, que definan con claridad
las conductas penalizadas como delitos sancionables, estableciendo
con precision cudles son sus elementos y los factores que les distin-
guen de otros comportamientos que no constituyen delitos sancio-
nables o son sancionables bajo otras figuras penales.>

47 Uprimny, Rodrigo y Sanchez Duque, Luz Maria, “Derecho penal y protesta
social”, en Bertoni, Eduardo (comp.), sEs legitima la criminalizacién de la
protesta social? Derecho penal y libertad de expresion en América Latina, Bue-
nos Aires, Universidad de Palermo, 2010, p. 49.

48 CEDH, Stankov and the United Macedonian Organisation Ilinden vs. Bulgaria,
2 de octubre de 2001.

4 Uprimny, Rodrigo y Sanchez Duque, Luz Maria, “Derecho penal y protesta
social”..., op. cit., p. 48.

50 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert..., supra, parr. 121; Caso
Uson Ramirez vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009, parr. 55.
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Judicializar los conflictos sociales y llevarlos a la arena penal
es renunciar al didlogo, y es la forma mas radical y definitiva de
dejarlos sin solucion. Utilizar el derecho penal frente al conflicto
universitario es sacarlo de su dmbito natural y asignarle una na-
turaleza artificial como es la penal, es garantizar que el problema
no sera resuelto. Como lo sefala Zaffaroni, “la mejor contribu-
cion a la solucion de los conflictos de naturaleza social que puede
hacer el derecho penal es extremar sus medios de reduccion y
contencién del poder punitivo, reservandolo solo para situacio-
nes muy extremas de violencia intolerable y para quienes solo
aprovechan la ocasion de la protesta para cometer delitos”.!

51 Zaffaroni, E. Radl, “Derecho penal y protesta social”, en Bertoni, Eduardo

(comp.), $Es legitima la criminalizacién de la protesta social?..., cit., p. 15.
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X. La situacion de la independencia judicial
en Honduras y la actuacion de la Corte Suprema
de Justicia durante el golpe de Estado

10.1. ANTECEDENTES Y CONTEXTO

Las caracteristicas de competencia, independencia e imparciali-
dad son fundamentales para garantizar la idoneidad y efectividad
de los recursos judiciales destinados a tutelar derechos humanos,
pues su ausencia puede provocar su inutilidad y que resulten ilu-
sorios, particularmente en escenarios politicos de emergencia.’
Esto quedd demostrado en el contexto del golpe de Estado en
Honduras, donde el poder judicial se puso al servicio del gobier-
no de facto, profundizo el estado general de impunidad, colabord
en la existencia de una grave inhibicion de los mecanismos teori-
camente adecuados para tutelar los derechos humanos, propicio
la abstencion y desidia judicial para atender los recursos intro-
ducidos ante diversos tribunales, incluyendo la propia Sala de lo
Constitucional, y dejo a las victimas en una situacion de absoluta
indefension y vulnerabilidad.>

Una de las caracteristicas de la realidad hondurefa es la im-
punidad que se viene arrastrando desde hace décadas, ya que los
responsables intelectuales y materiales de las violaciones a dere-
chos humanos cometidas durante los afios ochenta han logrado

1 Corte IDH, Garantias judiciales en Estados de Emergencia..., cit., parr. 24.

2 Comision de la Verdad y la Reconciliacion, Para que los hechos no se repi-
tan: Informe de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion, CVR. Hon-
duras, 2011, p. 368.
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evitar ser juzgados por sus crimenes, a tal punto que ninguno
de los 184 casos analizados por el Comisionado Nacional de los
Derechos Humanos en el informe “Los hechos hablan por si mis-
mos. Informe preliminar sobre los desaparecidos en Honduras
1980-1993”, ha sido seriamente investigado y no se ha producido
ninguna sentencia condenatoria. De los aproximadamente 27 ofi-
ciales de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional procesados
penalmente por delitos relacionados con estas violaciones, nin-
guno ha sido condenado y muchos de los procesos han termina-
do en sobreseimientos definitivos.?

Aunque parecia que en pleno siglo xx1 no volverian a repe-
tirse los hechos violentos contra la dignidad humana impulsa-
dos desde el Estado durante esos afios, el rompimiento del orden
constitucional en junio de 2009 nos mostré que la falta de in-
vestigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones a los derechos humanos solo
genera la repeticion cronica de las mismas.

La impunidad que ha amparado a los victimarios de los
ochenta y que les ha permitido ostentar desde entonces cargos
importantes dentro de las fuerzas de seguridad y los diferentes
poderes del Estado, les gener6 la seguridad de que no hay conse-
cuencias por sus abusos, por lo que pueden cometerlos siempre
que se presente la oportunidad. No es de extranar entonces que
algunos de los violadores a derechos humanos de la década per-
dida son los mismos que planificaron, apoyaron y ejecutaron el
golpe de Estado, y dejaron en total indefension a las victimas.*

Frente a las graves violaciones a derechos humanos, tanto en
los ochenta como a partir del golpe de Estado de 2009, califi-

3 Dictamen de Leo Valladares Lanza rendida ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 3 de marzo de 2003, en el marco del Caso Juan Hum-
berto Sanchez vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C, nim. 99, pp. 17-19.

*  De acuerdo con la Comision de la Verdad y la Reconciliacion, existen “ras-
gos comunes entre los responsables de violaciones recientes y de periodos
anteriores. Son parte de las mismas instituciones, siguen la misma cultura
de controlar mas que servir a la sociedad, y operan en el mismo entorno de
escaso control institucional”, en Comision de la Verdad y la Reconciliacion,
Para que los hechos no se repitan... cit., p. 280.
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cadas como crimenes de lesa humanidad,® el poder judicial, en
vez de jugar un papel fundamental en la vigencia de los derechos
humanos, abdicé “de su autoridad democratica, de su facultad
constitucional de control de la legalidad” al no realizar investiga-
ciones en el lugar de los hechos, al ignorar acusaciones e indicios
que claramente sefialaban quiénes podian ser los culpables de lo
ocurrido.® De esta manera, se realizaron procedimientos con el
objetivo de sustraer a los involucrados directamente de su res-
ponsabilidad penal o sin las caracteristicas de independencia e
imparcialidad requeridas, como es el caso del juicio contra los
miembros de la junta de comandantes que encabezaron la aso-
nada militar y que fueron sobreseidos, asi como el hecho de que
se decret6 una ley de amnistia en el ano 2010, cuya ambigiiedad
facilita la obstruccion del esclarecimiento, enjuiciamiento y san-
cion de los responsables intelectuales y materiales de las viola-
ciones a derechos humanos, dejandolas en total impunidad.”

Aunque las autoridades estatales publicamente han sefialado
que el decreto de amnistia no se aplica a hechos relativos a vio-
laciones de derechos humanos, en algunos casos sobre violacio-
nes al derecho a la libertad de expresion, por ejemplo, el poder
judicial —particularmente los tribunales de primera instancia y
de apelaciones— tendi6 a imponer criterios marcadamente res-
trictivos de evaluacion de la prueba y de imputacion, y aplico
indebidamente dicho decreto para sobreseer o absolver a policias
y militares cuyas actuaciones fueron lesivas a los derechos huma-
nos y, con ello, garantizé el estado de impunidad general en el
marco del golpe de Estado.®

En virtud de la posicion del poder judicial hondurefio frente
a los dos eventos politicos mas tragicos para la democracia y el

5 Ibidem, pp. 279-285; Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, Los
hechos hablan por si mismos. Informe preliminar sobre los desaparecidos en
Honduras 1980-1993, 22 ed., Tegucigalpa, Editorial Guaymuras, mayo de
2002, p. 23.

¢ Ibidem, p. 399. La cita textual corresponde a la misma pagina.

7 CIDH, CIDH manifiesta preocupacion por decreto de amnistia en Honduras,
comunicado 14/10, Washington, 3 de febrero de 2010.

8 Comision de la Verdad y la Reconciliacion, Para que los hechos no se repi-
tan..., cit., pp. 349, 356, 358, 361, 368 y 374.
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Estado de derecho —la aplicacion de la doctrina de seguridad na-
cional y el golpe de Estado—, se puede afirmar contundentemen-
te que en Honduras nunca ha existido un sistema de justicia inde-
pendiente e imparcial y, en consecuencia, los derechos humanos
de la poblacion dificilmente pueden ser respetados y protegidos
efectivamente. En la historia de Honduras nunca ha existido un
sistema judicial que se entienda y que acttie como tal, sino —con
algunas excepciones de funcionarios judiciales honestos— un
“servicio judicial” influenciado por los poderes institucionales y
facticos que operan entremezclados y, por ende, al servicio de
los sectores econdmicos, politicos y religiosos mas reaccionarios
del pais.” Como consecuencia, la seguridad de impunidad de los
victimarios ante la ausencia de una investigacion y sancion judi-
cial efectiva es un factor que contribuye a que las violaciones a
derechos humanos se sigan cometiendo,' alimentando el miedo
en la sociedad e impidiendo la plena realizacion del Estado de
derecho y la democracia.'

10.2. LA RESPUESTA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DURANTE Y DESPUES DEL GOLPE DE ESTADO

Con un poder judicial que historicamente ha demostrado su in-
capacidad y falta de voluntad para controlar la arbitrariedad y
proteger los derechos de la ciudadania, no es de extrafiar que “le-
galizara” el golpe de Estado y avalara el agravamiento de la situa-

®  Mejia Rivera, Joaquin A., Honduras y los sistemas internacionales de protec-
cion de derechos humanos, Tegucigalpa, Editorial Casa San Ignacio, 2010,
pp- 167-168.

10 Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, Los hechos hablan por
si mismos..., cit., pp. 349-350; Human Rights Watch, Después del golpe de
Estado: Contintian la violencia, la intimidacion y la impunidad en Honduras,
Nueva York, Human Rights Watch, diciembre de 2010; Human Rights
Watch, Informe mundial 2012, Eventos de 2011, Nueva York, Human
Rights Watch, 2012, pp. 52-56; Mejia R., Joaquin A., “La situacion de los
derechos humanos en Honduras en el escenario postgolpe de Estado”, en
Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, nim. 12, Madrid, julio de
2010, pp. 3-18.

1 CIDH, Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de Dere-
chos Humanos en las Américas, 7 de marzo de 2006, parr. 140.
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cion de impunidad. Su actuacion con respecto a las violaciones
a los derechos humanos contravino los estandares internaciona-
les relativos al debido proceso y a la proteccién judicial. Con la
llegada al poder de los gobiernos de Porfirio Lobo Sosa y Juan
Orlando Herndndez Alvarado se evidenci6 una vez mas que no
existe capacidad ni voluntad politica para revertir esta situacion
y luchar frontalmente contra la impunidad, al contrario, se han
nombrado en altos cargos del Estado a funcionarios del gobierno
de facto y a los jerarcas militares que dieron la asonada; todas las
instituciones claves del sector de justicia —Policia Nacional, Cor-
te Suprema de Justicia, Ministerio Publico y Comisionado Nacio-
nal de Derechos Humanos— se mantienen en manos de quienes
defendieron el rompimiento del orden constitucional; el derecho
de acceso a la justicia de miles de victimas continda siendo trans-
gredido debido a la falta de investigacion efectiva y sancion de
los victimarios.

El escenario del golpe de Estado lo refleja claramente, ya que
las actuaciones de la Corte Suprema de Justicia presentan un cla-
ro contraste entre la celeridad y diligencia con la que ampararon,
por ejemplo, al general golpista Romeo Orlando Visquez Velas-
quez “y las multiples dificultades y dilaciones que impusieron
sobre los recursos de amparo de otros ciudadanos hondurefios”,*
cuyos derechos fundamentales se encontraban en riesgo.

El rompimiento del orden constitucional con su consecuente
violacién a los derechos fundamentales de la ciudadania supuso
para la Corte Suprema de Justicia una oportunidad historica ex-
cepcional de haber estado a la altura del papel que constitucional-
mente le correspondia, no obstante, en vez de situarse en el cam-
po de la defensa de tales derechos, de la legalidad y del derecho,
se acomodo del lado de quienes violentaron la Constitucion y las
normas internacionales de derechos humanos, y pisote6 los valo-
res de la jurisdiccion a los que tenia que servir.”® Evidentemente,
esto genera graves consecuencias para la convivencia social, la le-

12 Comision de la Verdad y la Reconciliacion, Para que los hechos no se repi-
tan..., cit., p. 372.

13 Ibafez, Perfecto Andrés, “Corte Suprema de Honduras: De golpe en golpe”,
en Jueces para la Democracia. Informaciéon y Debate, nim. 69, nov, 2010,
Madrid, p. 5.
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gitimidad de las instituciones y el Estado de derecho —entendido
como la exigencia de la sumision y subordinacion a la ley de to-
dos los poderes del Estado, de los poderes no estatales, sociales,
econodmicos y demas, y de todos los ciudadanos y ciudadanas—,**
ya que cuando la ley solo se aplica a los “ciudadanos y ciudadanas
no impunes”, el Estado se vuelve represivo y regresivo, se desau-
toriza y deslegitima, evade el sometimiento universal al derecho
y a los controles de legalidad y responsabilidad, y con ello, se crea
un escenario propicio para la regresion y la profundizacion del
empobrecimiento y la frustracion de las grandes mayorias, con
su consecuente multiplicacion y agravamiento de los conflictos
sociales y las crisis politicas, asi como el estancamiento del pro-
ceso de democratizacion, lo cual revierte sobre el propio Estado
y reduce su autoridad, su legitimidad y su consenso.'®

En pocas palabras, se derrumba el Estado de derecho frente
al binomio funesto de la impunidad y la corrupcion que hiere al
pais en su mero corazon, pues “de la denegacion de la justicia
nacen los crimenes, el sufrimiento que trae consigo una socie-
dad descreida”. A pesar de que en las tltimas décadas, en Hon-
duras se han implementado reformas importantes destinadas
a establecer estructuras y reglas basicas para mejorar la situa-
cion mediante la creacion de nuevas instituciones y mecanismos
para que estas funcionen, los resultados han sido poco efectivos,
lo que se refleja en una impunidad de mas de 80% de los delitos
cometidos en el pais.

Por tal razoén, no es de extrafiar que en Honduras, de acuer-
do con los dltimos sondeos de opinion publica realizados por
el Equipo de Reflexion, Investigacion y Comunicacion (2010-
2014) 94% de la poblacion considera que la corrupcion ha au-
mentado o sigue igual, y 82.3% que la aplicacion de justicia ha
empeorado o sigue igual, es decir, 8 de cada 10 hondurefos tie-
nen poca o ninguna confianza en la Corte Suprema de Justicia y
el Ministerio Publico (77.1%).

Pese a que el derecho a un recurso rapido y sencillo contra
actos u omisiones que transgredan derechos humanos esta reco-

4 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica... cit., p. 11.
15 Kaplan, Marcos, El Estado Latinoamericano... cit., pp. 277-278.
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nocido en tres niveles del andamiaje normativo hondurefio, es
decir, en los tratados internacionales de derechos humanos ra-
tificados por el Estado, la Constitucion de la Republica y la Ley
sobre Justicia Constitucional, en el contexto del golpe de Estado
esta suficientemente comprobado que los recursos judiciales dis-
ponibles no ofrecian una proteccion eficiente y eficaz contra las
violaciones a derechos humanos,'® ya que la Corte Suprema de
Justicia no solo defendi6 abiertamente el rompimiento del orden
constitucional y aval6 las graves violaciones a los derechos hu-
manos cometidas por las fuerzas represivas del Estado,'” sino que
también continu6 negando en forma sistematica la existencia de
estas violaciones, lo cual se ha traducido “en inactividad, tole-
rancia e incluso sobreseimiento de quienes ejecutaron el golpe
de Estado y las violaciones indicadas”.’® Afios después, la falta de
independencia e imparcialidad del poder judicial sigue afectando
negativamente la efectividad de la administracion de justicia y el
rol potencial de los jueces como defensores de derechos huma-
nos, y convirtiendo las garantias de habeas corpus y amparo en
mecanismos ilusorios.*

No es extrafio que de acuerdo con datos de la propia Cor-
te Suprema de Justicia, el poder judicial recibi6 81 recursos de
amparo en el marco del golpe de Estado, de los cuales 2 fueron
interpuestos por un abogado privado y por el Ministerio Publi-
co para amparar al general Romeo Visquez Veldzquez tras su
destitucion, y 79 por diferentes ciudadanos y organizaciones:
10 relativos a la detencion y expulsion del expresidente Zelaya;
36 contra el decreto de restriccion de derechos del 22 de sep-

¢ CIDH, Honduras: derechos humanos y golpe de Estado, 30 de diciembre de
2009, p. 58, parr. 234.

7 OACNUDH, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre las violaciones de los derechos humanos en
Honduras desde el golpe de Estado de 28 de junio de 2009, Consejo de
Derechos Humanos, 3 de marzo de 2010, p. 19, parr. 83.

8 CIDH, Observaciones preliminares de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos sobre su visita a Honduras realizada del 15 al 18 de mayo
de 2010, 3 de junio de 2010, parr. 110.

¥ Declaracion de la relatora especial de las Naciones Unidas sobre la situa-
cion de los defensores de derechos humanos, Margaret Sekaggya, al con-
cluir su visita oficial a Honduras del 7 al 14 de febrero de 2012.
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tiembre de 2009; 18 relativos a los toques de queda; 5 contra la
represion de movilizaciones en el aeropuerto de Toncontin y en
la frontera con Nicaragua; 3 relacionados con los cierres y ame-
nazas contra medios de comunicacion, y 7 contra otros actos gu-
bernamentales. Curiosamente, aunque muchos de estos recursos
podian haber justificado la suspension cautelar de los actos recla-
mados, debido al caracter flagrante y de gran impacto social de
las transgresiones, tnicamente los presentados a favor del gene-
ral Vasquez Velasquez fueron otorgados y se dicto la suspension
cautelar de la accién que se denunciaba.?

10.3. POSICION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
ANTE VIOLACIONES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

En materia de libertad de expresion, en fecha 29 de septiembre
de 2009, la Fiscalia de Derechos Humanos present6 un amparo
administrativo a favor de “Radio Globo”, “Radio La Catracha”,
“Cholusat Sur” y sus repetidoras, “Radio Pueblo Visién Canal 36”
y a favor de Eduardo Napoledn Maldonado, director del progra-
ma “Hable como Habla”, en contra del decreto ejecutivo PCM-
M-016-2009, dictado por el gobierno de facto, el 22 de septiem-
bre de 2009, mediante el cual se autoriz6 a la Comision Nacional
de Telecomunicaciones (CONATEL), a través de la Policia Nacio-
nal y las Fuerzas Armadas, suspender cualquier radioemisora,
canal de television o sistema de cable que no ajustara su progra-
macion a las disposiciones de dicho decreto, que prohibia emitir
cualquier publicacion que ofendiera “la dignidad humana, a los
funcionarios publicos, o atenten contra la ley, y las resoluciones
gubernamentales; o de cualquier modo atenten contra la paz y el
orden publico”. Se solicitd, ademas, la suspension de tal decreto
como medida cautelar.?

Inicialmente, la autoridad contra la que se interpuso el recur-
so fue el Consejo de Ministros de facto, sin embargo, 1a Sala de lo
Constitucional requirié precisar en forma concreta, como lo exi-

20 Comision de la Verdad y 1a Reconciliacion, Para que los hechos no se repi-
tan..., cit., p. 369.

21 Expediente 1153-2009.
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ge la ley —a la autoridad, funcionario, persona o entidad— contra
quien presenta su accion, por lo que la recurrente sefial, en un
escrito de enmienda, a Roberto Micheletti Bain, a los miembros
del referido Consejo de Ministros que firmaron el decreto eje-
cutivo y a los comisionados de CONATEL, pues al amparo de tal
decreto emitieron la resolucion OD-019/09, a través de la cual
ordenaron la suspension de operaciones de varias estaciones de
radio y television, asi como el “apagado de transmisores, la des-
conexion de sistemas de radiacion de sefiales radioeléctricas o
decomiso de equipos de transmision y sistemas radiantes”.*

De acuerdo con la promotora del recurso, el decreto contra
el cual solicitd el amparo violentaba los derechos contenidos
en los articulos 64 y 73 de la Constitucion de 1a Republica, que en
su orden, establece que “No se aplicaran leyes y disposiciones
gubernativas o de cualquier otro orden, que regulen el ejercicio
de las declaraciones, derechos y garantias establecidos en esta
Constitucion, si los disminuyen, restringen o tergiversan” y que

Los talleres de impresion, las estaciones radio eléctricas, de televi-
sion y de cualesquiera otros medios de emision y difusion del pen-
samiento, asi como todos sus elementos, no podrdn ser decomisa-
dos ni confiscados, ni clausuradas o interrumpidas sus labores por
motivo de delito o falta en la emision del pensamiento, sin perjuicio
de las responsabilidades en que se haya incurrido por estos motivos
de conformidad con la Ley.

En su escrito de amparo, la recurrente denuncié que el 28 de
septiembre de 2009, CONATEL procedio a suspender las transmi-
siones de “Radio La Catracha”, el canal de television “Cholusat
Sur” y “Radio Globo”, disponiendo un operativo que asalto las
instalaciones de dichos medios de comunicacion y decomisé los

22 Asimismo, también se recurri6 al sefior Mario Flores Ponce en su condicion
de gerente y socio mayoritario de canal “Maya TV”, por haber dispuesto la
cancelacion del programa “Hable como Habla” dirigido por el periodista
Eduardo Maldonado, también socio de dicho canal. El sefialamiento del
sefior Flores Ponce, como autoridad recurrida, segun la fiscal, lo hizo con
base en el art. 42 de la Ley sobre Justicia Constitucional, el cual indica que
“la accién de amparo procede contra quienes actien por delegacion del
Estado, en virtud de concesion”. No obstante, en su resolucion la Sala de lo
Constitucional ni siquiera se pronuncio6 al respecto.
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equipos. Sobre estos hechos, la recurrente aleg6 que la garantia
contenida en el articulo 73 de la Constitucién no puede ser sus-
pendida en los términos previstos en el articulo 187 constitucio-
nal, que establece que

El ejercicio de los derechos establecidos en los articulos 69, 71, 72,
78, 81, 84, 93, 99 y 103, podran suspenderse, en caso de invasion
del territorio nacional, perturbacion grave de la paz, de epidemia
o de cualquier otra calamidad general, por el Presidente de la Re-
publica, de acuerdo con el Consejo de Ministros [disponiendo las
formalidades bajo las cuales se producira la suspension].

Evidentemente, el articulo 73 no estd contenido en el cata-
logo de derechos que, en los casos previstos por el articulo 187,
podria suspender el presidente de la Republica en Consejo de
Ministros. Por tanto, el decreto ejecutivo PCM-M-016-2009 res-
tringia arbitrariamente la garantia constitucional contenida en el
articulo 73, en relacion con lo que dispone el ya referido articulo
64 constitucional.

Nos parece importante resaltar que los fundamentos legales
invocados por la Fiscalia se limitan Gnicamente a los articulos
constitucionales (64, 73, 183 y 189) y los de la Ley sobre Justicia
Constitucional (41, 42, 44, 47, 48, 49, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58,
59, 63, 64, 65, 68 y 72), ignorando por completo el capitulo IV,
concretamente el articulo 27 de 1a Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que regula las cuestiones relacionadas con
la suspension de garantias y 1a normativa del derecho internacio-
nal de los derechos humanos.

La Sala de lo Constitucional resolvio en un primer momen-
to, el 6 de octubre de 2009: a) admitir el amparo de mérito sin
suspension del acto reclamado;? b) librar comunicacion al titu-
lar del poder ejecutivo para que en el término de 5 dias habiles
remitiera los antecedentes del caso o en su defecto un informe,?*

2 La peticion de suspension del acto reclamado fue reiterada en escrito pre-
sentado por la recurrente en fecha 7 de octubre de 2009, siendo declarada
también sin lugar, en fecha 9 de octubre de 2009.

24 No consta en el expediente comunicacion alguna que haya sido librada al
titular del poder ejecutivo requiriéndolo para que remitiera los anteceden-
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y ¢) declarar sin lugar la acciéon que intentd dirigir la recurren-
te contra la autoridad de CONATEL, aduciendo que la resolucion
atribuida a dicha entidad, por su naturaleza, no es susceptible de
ser tramitada por la via del amparo, sino por la jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, por lo que la declar6 inadmisible
con base en lo que dispone el articulo 46, numeral 8, de la Ley
sobre Justicia Constitucional.>®

El 21 de octubre de 2009, la Sala de lo Constitucional emi-
ti6 sentencia mediante la cual sobreseyo el recurso, aduciendo
que en fecha 5 de octubre de 2009, “el Presidente Constitucional
de la Republica en Consejo de Ministros emitio el decreto eje-
cutivo PCM-M-020-2009, publicado en el Diario Oficial La Ga-
ceta N° 32,040, en fecha diecisiete de octubre de dos mil nueve,
mediante el cual deroga el Decreto Ejecutivo PCM-M-016-2009
[...]”. Los fundamentos legales de esta decision son el articulo
46.6 de la Ley sobre Justicia Constitucional, que dispone que “es
inadmisible el recurso de amparo cuando han cesado los efectos
del acto reclamado”; los articulos 1, 41, 42, 43, 44, 45 y 119 de
la misma ley; los articulos 1 y 78.5 de la Ley de Organizaciéon y
Atribuciones de los Tribunales, y los articulos 303, 304 y 313.5
de la Constitucion de la Reptblica. Al igual que la recurrente, la
Sala de lo Constitucional ignoré por completo la normativa y ju-
risprudencia internacional respectiva.

A mi juicio, la decision de la Sala de lo Constitucional de no
suspender el acto reclamado estuvo impregnada de un buen gra-
do de arbitrariedad, puesto que sin motivacion alguna en su re-
solucion, simplemente dispuso admitir el recurso sin suspension
del acto, no exponiendo las razones por las cuales estimaba que
no era procedente la suspension. De 1la misma manera actué en
su resolucion del 9 de octubre de 2009, mediante la cual desesti-
mo la peticion que en escrito separado hizo la recurrente. En me-
nos de media pagina, la Sala de lo Constitucional solo se limit6 a
sefialar “la no concurrencia de los presupuestos establecidos por

tes del caso o que informara. Tampoco existe remision alguna de parte del
ejecutivo cumpliendo dicho requerimiento.

%5 Segun el articulo 46.8 de la Ley sobre Justicia Constitucional, es inadmisi-
ble la accion de amparo “Cuando se tuvieren expeditos recursos o acciones
legales en la via contencioso administrativa”.
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el articulo 59 de la Ley sobre Justicia Constitucional”.?® Esta pos-
tura es definitivamente cuestionable, puesto que en primer lugar,
la Sala de lo Constitucional no externd el razonamiento que ago-
to para arribar a la conclusion de que la peticion de suspension
no encajaba en ninguno de los supuestos del articulo 59 de la Ley
sobre Justicia Constitucional, contrariando abiertamente la juris-
prudencia de la Corte IDH. Primeramente sefiala que las decisio-
nes que adopten los 6rganos internos de los Estados que puedan
afectar derechos humanos, “deben estar debidamente funda-
mentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias”.?” Y
en segundo lugar, porque en nuestra opinion, el caso de autos si
calificaba para la suspension del acto, de acuerdo al numeral 1,
del citado articulo 59, que establece que sera decretada la medi-
da cautelar sobre el hecho reclamado “[s]i de su mantenimiento
resulta peligro para la integridad personal del reclamante o una
grave e inminente violacion de un derecho fundamental”.

Aunque efectivamente el articulo 46.6 de la Ley sobre Justi-
cia Constitucional dispone que en esas circunstancias es inadmi-
sible el recurso, en el expediente no consta de ninguna manera la
existencia del decreto posterior, ni como se dijo antes, el informe
o remision de antecedentes que tuvo que efectuar la autoridad
recurrida. Si bien el gobierno de facto derog6 el decreto ejecuti-
vo PCM-M-016-2009 el 5 de octubre de 2009, cuya publicacion
en el Diario Oficial La Gaceta se realizo hasta el 17 de octubre;
pasaron 24 dias en los que la Sala de lo Constitucional dejé en
completa indefension a la poblacién, particularmente a quienes
se opusieron al golpe de Estado, pues no suspendi6 dicho decre-
to como medida cautelar, tal y como lo solicit6 la recurrente, y

26 Elart. 59 de la LSJC establece que “Se decretardn medidas cautelares sobre
el hecho, acto, resolucidén, amenaza, orden o mandato reclamado: 1) si de
su mantenimiento resulta peligro para la integridad personal del reclaman-
te o0 una grave e inminente violacién de un derecho fundamental; 2) cuan-
do su ejecucion haga inttil el amparo al hacer dificil, gravosa o imposible la
restitucion de las cosas a su estado anterior; 3) cuando sea notoria la falta
de jurisdiccion o competencia de la autoridad, persona o entidad contra la
que se reclama, y 4) en cualquier otra situacion andloga a las anteriores”.

%7 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C, nim.
127, parr. 152.
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espero hasta que la dictadura lo derogase para sobreseer el re-
curso de amparo sin necesidad de pronunciarse sobre el fondo
del asunto.

En este caso, la Sala de lo Constitucional no solo omiti6 ejer-
cer el control de constitucionalidad, sino que también ignor6 to-
talmente su obligacion de ejercer el control de convencionalidad,
con lo cual hubiera tenido que suspender el acto reclamado en
virtud de la importancia de la libertad de expresion en un Estado
de derecho, la cual se inserta en el orden publico primario y ra-
dical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre y
sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse, y que
exige en una sociedad que se precie democratica, que se “garan-
ticen las mayores posibilidades de circulacion de noticias, ideas
y opiniones, asi como el mas amplio acceso a la informacion por
parte de la sociedad en su conjunto”.?®

En este sentido, la vigencia del decreto ejecutivo PCM-M-
016-2009, dictado por el gobierno de facto, constituy6 una clara
violacién al articulo 13 de la Convencion Americana, pues ma-
nifiestamente iba dirigido a restringir a los medios de comunica-
cion opuestos al golpe de Estado bajo supuestas ofensas y aten-
tados contra “la dignidad humana, los funcionarios publicos, la
ley, las resoluciones gubernamentales, la paz y el orden publico”
y, por tanto, los someti6 a medidas de control preventivo o cen-
sura previa respecto de las informaciones sobre el rompimien-
to del orden constitucional y las violaciones a los derechos hu-
manos que estos medios publicaban y que constituian ofensas y
atentados a criterio del censor, en este caso, del gobierno de facto
y CONATEL.”

Este tipo de calificativos previos que impuso el decreto limi-
t6 automaticamente toda aquella informacion sobre lo sucedido
desde el 28 de junio de 2009, y que era contraria a la version del
gobierno de facto. Asi, se intent6 anular practicamente todo el
debate politico, se transgredio el principio en virtud del cual la
libertad de expresion requiere que los medios de comunicacion
social estén abiertos a todas las personas sin discriminacion, es

28 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas... cit., parr. 69.
2 Ibidem, parr. 33.
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decir, que nadie esté excluido a priori del acceso a tales medios, y
se irrespetaron los requisitos para que una restriccion pueda ser
considerada valida: a) la existencia de causales de responsabili-
dad previamente establecidas; b) la definicion expresa y taxativa
de esas causales por la ley; ¢) la legitimidad de los fines perse-
guidos al establecerlas, y d) que esas causales de responsabilidad
sean necesarias para asegurar los mencionados fines.*

De cualquier manera, el propio decreto tenia un vicio de
origen en los términos de la Convencion Americana, que exige
que la suspension de garantias sea adoptada por un gobierno que
ejerza el poder publico en forma legitima dentro del contexto de
una sociedad democratica, por tanto, la suspension ordenada por
el gobierno de facto carecia de toda legitimidad, pues se utilizo
para atentar contra el sistema democratico, “que dispone limi-
tes infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos
derechos esenciales de la persona”.! Frente a la evidente falta
de legitimidad del gobierno de facto, la Sala de lo Constitucional
simplemente se plegd y se convirtié en una de las principales
instancias que, por accion y omision, valido los actos ilegales y
arbitrarios de dicho gobierno.

10.4. POSICION DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA ANTE LA SUSPENSION DE GARANTIAS

En materia de suspension de garantias, el ya citado decreto eje-
cutivo PCM-M-016-2009 fue objeto de un total de 36 recursos de
amparo presentados por diferentes ciudadanos, organizaciones
de derechos humanos y la Fiscalia de Derechos Humanos, en-
tre el 28 de septiembre y el 6 de octubre de 2009. Este decreto
se vino a sumar a la restriccion de derechos mediante toques de
queda y estados de excepcion que el gobierno de facto realizo
desde el 28 de junio de 2009, en forma arbitraria y sin ningin
tipo de base legal o legitimidad, y al decreto ejecutivo 011-2009
aprobado el 30 de junio y ratificado por el Congreso Nacional
mediante el decreto legislativo 144-2009 de 2 de julio, el cual

30 Ibidem, parrs. 32, 34y 39.
31 Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias..., cit., parr. 20.
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también fue cuestionado a través de diversos recursos de incons-
titucionalidad interpuestos ante la Sala de lo Constitucional.*

Frente a los recursos presentados contra estos decretos, la
Sala de lo Constitucional asumié una posicion completamente
pasiva y permisiva. Por un lado, dej6 pasar el tiempo para decla-
rarlos sobreseidos por haber cesado sus efectos una vez que uno
de los decretos fue derogado y, por otro, no otorgd la mayoria de
ellos por defectos formales o por supuesta improcedencia sustan-
tiva, por lo que muchos de ellos fueron declarados inadmisibles,
denegados, caducados o sobreseidos, bajo la no muy convincente
excusa de que “las cuestiones de constitucionalidad conllevan re-
quisitos procesales particularmente complejos”.*?

Aunque los recursos presentados contra estos decretos eran
adecuados para proteger la situacion juridica infringida, la rigi-
da exigencia de ciertas formalidades por parte de la Sala de lo
Constitucional los volvieron ineficaces para producir el resulta-
do para el que fueron concebidos. De esta manera, los recursos
fueron subordinados a exigencias procesales que los hicieron ilu-
sorios e incapaces para obligar a las autoridades policiales y mili-
tares, a lo que se suma la evidente parcialidad de actuacion de los
miembros de la Sala de lo Constitucional debido a la existencia
de una prictica o politica para impedir a ciertos demandantes la
utilizacion de los recursos que normalmente si estaban al alcance
de otras personas, como el general Visquez Veldsquez. En este
escenario, al rechazar los recursos por razones nada convincen-
tes y no llegar al examen de la validez de los mismos, la Sala de
lo Constitucional hizo de la interposicion de estos recursos una
mera formalidad desprovista de sentido.**

De acuerdo con los decretos impugnados, 1a suspension de
garantias abarcaba, entre otras, la libertad personal contenida en
el articulo 69 constitucional; la prohibicién de detencion e in-
comunicacion por mas de 24 horas consagrada en el articulo 71

32 CIDH, Honduras: Derechos humanos y golpe de Estado..., cit., p. 54, parrs.
213-214.

33 Comision de la Verdad y la Reconciliacion, Para que los hechos no se repi-
tan..., cit., pp. 369-370 y 463.

34 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras..., supra, parrs. 66-68.
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constitucional; la libertad de asociacion y de reunion garantizada
por el articulo 78 constitucional, y la libertad de circulacioén reco-
nocida en el articulo 81 constitucional. Debido a la falta de con-
trol judicial de los actos del gobierno de facto, las consecuencias
que en los derechos humanos tuvieron los estados de excepcion
y los toques de queda “por quienes asumieron ilegitimamente el
poder, se vieron agravadas por las graves deficiencias que afectan
al sistema de administracion de justicia desde hace décadas en
Honduras”.*®

Pese a que la jurisprudencia interamericana ha reiterado que
en todo estado de excepcion debe garantizarse la subsistencia de
medios o recursos idoneos para el control de las disposiciones
que se dicten con el fin de que se adecten razonablemente a las
necesidades de la situacion y no excedan de los limites estrictos
impuestos por los tratados internacionales de derechos huma-
nos, la Sala de lo Constitucional colabor6 para que tales recursos
resultaran ilusorios debido a su falta de independencia e impar-
cialidad, ya que incurri6 en retardos injustificados en sus decisio-
nes. Por tanto, la suspension de garantias ordenada por el gobier-
no de facto y avalada por el poder judicial supuso en la practica
la supresion o pérdida de efectividad de las garantias judiciales
para la proteccion de los derechos no susceptibles de suspension
o de los no suspendidos en virtud del estado de excepcion,* lo
cual implicé una violacién flagrante de la Convencién America-
na, que prohibe suspender bajo ninguna circunstancia las garan-
tias judiciales indispensables para la proteccion de los derechos
humanos.*”

% CIDH, Honduras: Derechos humanos y golpe de Estado..., supra, pp. 56-57,
parr. 227. “En particular, no se desprende de la informacién recibida que
ninguno de los 6rganos con facultades para promover investigaciones de
oficio por violaciones a los derechos humanos haya impulsado actuaciones
a nivel interno para determinar las responsabilidades correspondientes, a
pesar de constatar, por ejemplo, la existencia de personas detenidas en for-
ma ilegal, algunas de ellas gravemente heridas”.

3 Corte IDH, Garantias judiciales en Estados de Emergencia..., supra, parr.
21,25y 28.

37 Corte IDH, El habeas corpus bajo suspension de garantias..., supra, parrs. 23
y 43.
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10.5. PoSICION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CON RESPECTO A VIOLACIONES
A LOS DERECHOS POLITICOS

En materia de derechos politicos, el 29 de junio de 2009 se pre-
sentd un recurso de amparo administrativo a favor de los ciuda-
danos José Manuel Zelaya Rosales, Enrique Flores Lanza, Patricia
Rodas, los embajadores de Cuba y Venezuela, miembros de di-
ferentes misiones de paises amigos y representantes de la OEA.
De acuerdo con el escrito de amparo, las autoridades contra las
cuales se pidio el recurso fueron: a) el Congreso Nacional que
emitio el decreto legislativo de fecha 28 de junio del mismo afio
que condujo al derrocamiento de Zelaya como presidente consti-
tucional de 1a Reptblica y a la instauracion de un gobierno de fac-
to presidido por el presidente del poder legislativo; b) las Fuerzas
Armadas que detuvieron ilegalmente, secuestraron y expulsaron
del pais al entonces presidente Zelaya y a los ciudadanos Flores
Lanza y Patricia Rodas, y que también detuvieron ilegal y arbi-
trariamente a los embajadores de Cuba y Venezuela, a miembros
de diferentes misiones de paises amigos y a representantes de la
OEA, y ¢) el Juzgado de Letras de lo Contencioso Administrativo,
de quien se pide la suspension total de la sentencia interlocutoria
que dict6 en fecha 27 de mayo de 2009 por actos administrativos
inexistentes en el pais, relativos a la llamada “cuarta urna”.®

Los recurrentes hicieron una transcripcion de articulos cons-
titucionales relacionados con la forma de gobierno, la soberania,
la obligacion ciudadana de defender la patria, la dignidad huma-
na, el derecho a la vida, la libertad, la igualdad, el principio de
presuncion de inocencia, el debido proceso legal, la inviolabili-
dad del domicilio, la prohibicién de expatriacién de hondurefios,
el derecho de defensa, la libre emision del pensamiento, 1a pro-
hibicion de regresion en materia de derechos reconocidos por
la Constitucion, entre otros. Igualmente, sefialaron los articulos
1,2,4,5,7,8,9, 11, 12, 13, 14, 15, 20, 21, 22, 23,24 y 25 de la
Convencion Americana.

Los promotores del recurso de amparo partian de la base de
que la Corte Suprema de Justicia, en vista de los hechos del 28

38 Expediente 890-2009.
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de junio de 2009, mantenia su estructura y legitimidad y, por
ende, “gozaba de la potestad juridica de restablecer el orden
constitucional y ordenar el cese de las violaciones a los dere-
chos fundamentales”. En tal sentido, alegaron que el Congreso
Nacional, sin tener facultades para ello segin el articulo 205 de
la Constitucion, destituyo del cargo al presidente de la Republica,
lo cual calificaron como un proceder ilegal, arbitrario y trans-
gresor del Estado de derecho. Asimismo, responsabilizaron a las
Fuerzas Armadas de este ataque contra el orden constitucional
al “detener, capturar en forma arbitraria, secuestrar y expatriar
del pais al presidente constitucional de la Republica José Manuel
Zelaya sin mandato ni orden judicial”.

En fecha 9 de marzo de 2010, la Sala de lo Constitucional de-
clar6 improcedente el recurso, pues estim6 que los recurrentes
no plantearon con precision los derechos vulnerados ni desarro-
llaron el concepto de las violaciones, ya que invocaron articu-
los constitucionales que no son objeto de proteccion mediante
el amparo, pues dichos articulos no se refieren a la declaracion,
reconocimiento o proteccién de derechos fundamentales sino a
la organizacion del Estado, lo cual contravenia el numeral 6 del
articulo 49 de la Ley sobre Justicia Constitucional referido a los
requisitos del escrito de interposicion del amparo.*’

Aunque en la sentencia se sefiala que en el escrito de for-
malizacion del amparo si hubo referencia a articulos que con-
tienen derechos susceptibles de proteccion mediante 1a accion
de amparo, ademds de que fueron desarrollados, la Sala de lo
Constitucional se inhibio de pronunciarse al respecto, porque los
derechos en referencia no fueron planteados ni en el escrito de
interposicion ni en el de enmienda. La Sala de lo Constitucional
literalmente establece en el considerando 8 de la sentencia que:

[...] no se pronunciara con respecto a los derechos contenidos en
los articulos 82, 89, 90* y a los articulos 304 y 323,*! ya que si bien

3 “La accion de amparo se interpondrd por escrito y contendra: [...] 6. El o
los derechos constitucional que se consideran violados 0 amenazados [...].”

40 Estos arts. se refieren, por su orden, al derecho de defensa, presuncion de
inocencia y debido proceso legal.

1 El art. 304 se refiere a 1a prohibicién de crearse 6rganos jurisdiccionales de
excepcion es decir la prohibicion de ser juzgado por jueces o tribunales ad
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la accion de amparo estd regida, entre otros, por el principio de
no formalismo, no se puede desconocer que existen formalidades
procesales, maxime cuando se trata de la materia recursiva, en la
que existen obstidculos procesales de obligatorio cumplimiento, de
lo contrario se generaria un desorden antojadizo o discrecional del
que sobrevendrian ventajas para unos o desventajas para otros, pro-
piciando vulneracion al derecho de igualdad y al derecho de legali-
dad procesal.

Agrega ademas que los recurrentes tuvieron la oportunidad
procesal para enmendar las falencias que tenia el escrito de in-
terposicion del recurso y no lo hicieron, y que la flexibilidad de la
Sala de lo Constitucional “no puede llegar al extremo de permitir
un abuso de dicho recurso y analizar derechos fundamentales no
expuestos en su momento”.

Por otra parte, en el considerando 9, desestima pronunciarse
sobre el derecho a la igualdad ante la ley, dado que dicho prin-
cipio implica una prohibicion de discriminacion y que quien in-
voca la violacion de tal derecho, debe demostrar que el “trato
discriminatorio es arbitrario; es decir, que no sea razonable o con
fundamento, de acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados para alcanzar el objetivo perseguido [...] y ese
planteamiento fundamental no fue realizado por los recurrentes”.

La Sala de lo Constitucional, al pronunciarse sobre los articu-
los 81 y 102 de la Constitucion de 1a Republica, también estimd
que si bien fueron citados por los recurrentes, estos no expusie-
ron pronunciamiento alguno sobre dichos articulos, sin embargo,
de haber existido pronunciamiento, consider6 que:

[...] no encuentra relaciéon alguna con el decreto impugnado, ya que
este se limita a improbar la conducta del entonces Presidente de la
Republica ciudadano José Manuel Zelaya Rosales, a separarlo de su
cargo como Presidente Constitucional de la Reptblica y a promo-
ver constitucionalmente al ciudadano Roberto Micheletti Bain, al
cargo de Presidente Constitucional de la Republica.

hoc, ya que eso contraviene la garantia de juez natural que estd contenida en
el conjunto del debido proceso legal del art. 90. Por su parte el art. 323 esta-
blece que “Los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables
legalmente por su conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella”.
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En mi opinion, la Sala de lo Constitucional opt6 por el ca-
mino menos comprometido con la funciéon fundamental que se
desprende del mandato que contiene el articulo 2 de 1a Ley so-
bre Justicia Constitucional, que manda a interpretar y a aplicar
la misma “siempre de manera que asegure una eficaz proteccion
de los derechos humanos y el adecuado funcionamiento de las
defensas del orden juridico constitucional”. Del recurso promo-
vido por los solicitantes se infiere que su interés fundamental es
el restablecimiento de dicho orden juridico, el cual consideraron
quebrantado por el Congreso Nacional, al emitir el decreto le-
gislativo de fecha 28 de junio de 2009, con el cual se destituyo al
entonces presidente constitucional de la Republica José Manuel
Zelaya Rosales.

En la sentencia de la Sala de lo Constitucional, es evidente
que esta no hizo ningtin razonamiento al respecto, y mas bien, al
margen de las deficiencias que pudo haber tenido el escrito de in-
terposicion del recurso y los subsecuentes, en la motivacion de la
sentencia se esfuerza por justificar lo injustificable, cuando trata
de explicar el por qué no se pronuncia sobre el derecho consti-
tucional a la igualdad, a no ser expatriado y a no ser juzgado sino
por un juez natural, del cual se deriva la prohibicién de creacion
de tribunales de excepcion en ningun tiempo, rehuyendo asi a
la obligacion que el ya citado articulo 2 de la Ley sobre Justicia
Constitucional le impone en lo que respecta a la interpretacion
y aplicacion de dicha ley “siempre de manera que asegure una
eficaz proteccion de los derechos humanos”.

Se debe senalar que la Sala de lo Constitucional mostré una
severa rigurosidad al momento de exigir el cumplimiento de
ciertas formalidades a quienes interponen el recurso, pero no
mostro esa misma rigurosidad cuando, al admitirlo, luego de que
sus promotores enmendaran lo que les fue indicado en el auto
que oportunamente emitiera, dispuso librar “comunicacion [...]
al titular del Congreso Nacional de la Republica para que dentro
del término de tres (3) dias remita los antecedentes del caso o en
su lugar rinda un informe claro y detallado con relacion al acto
reclamado en amparo”. A pesar de que la citada disposicion es
del 3 de agosto de 2009, la comunicacion fue librada y recibida en
el Congreso Nacional hasta el 24 del mismo mes y afio.
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Ademais, los promotores del recurso de amparo tuvieron que
requerir a la Sala de lo Constitucional en fechas 2 y 7 de sep-
tiembre un auto de apremio, con el fin de emplazar al Congre-
so Nacional para que enviara los antecedentes o, en su defecto,
el informe del acto reclamado en amparo. La primera de dichas
solicitudes fue resuelta el 3 de septiembre, disponiendo que en
efecto se apremiara a la autoridad recurrida, concediéndole 24
horas al titular del Congreso Nacional para que cumplimentara
lo mandado; y la segunda solicitud fue resuelta en fecha 10 de
septiembre, y en ella simplemente se dispuso que el peticionario
se estuviera a lo dispuesto en el auto de fecha 3 de septiembre.
La orden de apremio nunca fue librada y el informe fue enviado
a la Sala de lo Constitucional por el Congreso Nacional hasta el
24 de septiembre, es decir, un mes 30 dias después de que fuera
recibida la comunicacion en la que se pedia la remision de los
antecedentes o en su defecto el informe.

Es evidente que en relacion con el envio del informe por el
Congreso Nacional, la Sala de lo Constitucional no actu6 con la
rigurosidad que aplico a las solicitudes de los recurrentes y deci-
dio6 ignorar lo establecido en el articulo 53 de la Ley de Justicia
Constitucional en el sentido de que:

Si dentro del plazo sefhalado en el articulo anterior no se enviaren
los antecedentes o el informe, la autoridad que estuviere conocien-
do de la accion dictard auto de apremio, mandando a requerir a
la autoridad recurrida bajo el apercibimiento de que si no cumple
dentro del término de veinticuatro horas con el mandato, se tendra
como violado el derecho o garantia que motiva la accidn, y se resol-
verd este sin mas tramite, salvo el caso fortuito o de fuerza mayor.

Por otra parte, el 1 de julio de 2009 se interpuso un recurso
de inconstitucionalidad contra el mismo decreto legislativo de
28 de junio de 2009, que dispuso la separacion de Zelaya Rosales
como presidente constitucional y promovio a dicho cargo al se-
fior Roberto Micheletti Bain; se alegd que el Congreso Nacional
se atribuy6 una funcion que no le estd autorizada en la Consti-
tucion de la Republica y que su actuacion lesion6 gravemente el
principio de legalidad y el Estado de derecho.** Este recurso se

42 Expediente 906-2009.
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fundamento en los articulos 1, 2, 3, 59, 60, 61, 60, 61, 64, 71, 72,
74, 85, 90, 99, 102, 235, 236, 237, 321, 323, 324, 325, 326 y 327
de la Constitucion. En este caso, la Sala de lo Constitucional ni si-
quiera admiti6 el recurso, argumentando falta de precision “de la
afectacion de un interés particular determinado, por la violacion
de la norma secundaria impugnada”.

A mi juicio, esta fue una decision con base en una conside-
racion errada de los articulos en los que se baso el recurrente,
ya que la Sala de lo Constitucional no admiti6 el recurso, igno-
rando que los articulos 235 y 236 constitucionales explican el
interés directo y legitimo que pudiera tener cualquier persona
que reclama la inconstitucionalidad de un decreto legislativo con
el cual se destituy6 al presidente constitucional de la Republica y
nombré a otro en su lugar, sin que para ello tuviera facultades el
Congreso Nacional. El articulo 236 establece que:

El Presidente de la Republica y tres designados a la Presidencia se-
ran elegidos conjunta y directamente por el pueblo, por simple ma-
yoria de votos. La eleccion serd declarada por el Tribunal Nacional
de Elecciones, y en su defecto, por el Congreso Nacional o por la
Corte Suprema de Justicia en su caso.

Si bien el articulo 79.5 de la Ley sobre Justicia Constitucional
dispone que uno de los requisitos que debe contener la demanda
de inconstitucionalidad por via de accidn, es la “Explicacion cla-
ra y precisa del interés directo, personal y legitimo que motiva
su accion; asi como la explicacion del concepto que motiva su
accion de inconstitucionalidad”, es también cierto que la Sala de
lo Constitucional debi6 interpretar este articulo en los términos
prescritos por el articulo 2 de la misma ley, que, como ya hemos
dicho, manda interpretar y aplicar la misma “siempre de manera
que asegure una eficaz proteccion de los derechos humanos y
el adecuado funcionamiento de las defensas del orden juridico
constitucional”. Desde la 6ptica de los derechos politicos, los ar-
ticulos 235 y 236 constitucionales legitiman a cualquier ciudada-
no o ciudadana para demandar la inconstitucionalidad de un acto
legislativo que conduzca a la interrupcion del mandato del titular
del poder ejecutivo, puesto que dichas disposiciones establecen
que ese cargo es ejercido en representacion y “para beneficio del
pueblo”, que es quien lo elige “directamente”.
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Y siendo que el recurrente, en su calidad de ciudadano es par-
te integrante del pueblo, en cuyo beneficio es ejercido el cargo de
presidente de la Republica, es entendido que se sienta agraviado
directamente por un decreto que desconoci6 la voluntad del pue-
blo expresada en las urnas y truncé el mandato de aquel a quien
eligio para que en su beneficio dirigiera al Estado desde el poder
ejecutivo. En este caso, es claro que lo que estaba en el centro de
la demanda de inconstitucionalidad era la defensa del orden juri-
dico constitucional y por ello, la Sala de lo Constitucional debio
realizar un andlisis serio de los articulos constitucionales 235 y
2306, invocados por el demandante y contrastarlos con el 79.5 de
la Ley sobre Justicia Constitucional, para concluir si ellos otor-
gaban legitimacion suficiente al recurrente y lo colocaban en la
posicion personal de afectado directamente por la emision del
decreto legislativo que destituyo al presidente de la Reptblica y
que ademdas nombrd un sustituto para el cargo.

10.6. EXISTENCIA DE UN SESGO DISCRIMINATORIO
POR PARTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Finalmente, hay tres casos que evidencian la toma de posicion
por parte del poder judicial hondurefio con respecto al golpe de
Estado de junio de 2009: por un lado, como se mencion6 con an-
terioridad (supra parr. 35), est el caso del general Vasquez Ve-
ldsquez, en el que tanto el Ministerio Publico como la Sala de lo
Constitucional actuaron con la celeridad y diligencia digna de un
Estado de derecho para ampararlo ante una supuesta violacion de
sus derechos, y por otro, los del expresidente Zelaya y de dos ciu-
dadanos que, al igual que en los casos analizados anteriormente,
tuvieron que enfrentar multiples dificultades, dilaciones injus-
tificadas, indiferencia y severa rigurosidad de cumplimiento de
ciertas formalidades que evitaron un pronunciamiento judicial
sobre el fondo del asunto.

En el caso del general golpista Vasquez Velasquez, se presen-
taron dos recursos de amparo administrativo el dia 25 de junio
de 2009 contra la determinacion dictada por el presidente Zela-
ya Rosales de separarlo de su cargo como jefe del Estado Mayor
Conjunto de las Fuerzas Armadas de Honduras el 24 de junio del
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mismo afo, para lo cual se solicit6 1a suspension del acto reclama-
do.® En los respectivos escritos solo se enumeraron los articulos
constitucionales que supuestamente habian sido quebrantados
(1, 64, 80, 82, 90, 94, 127, 129, 245.1, 278 y 321), pero sin efec-
tuar ningtn desarrollo que explicara como el acto impugnado le-
sionaba los derechos y garantias que se aducian violentados.

Los recurrentes argumentaron que la decision del expresi-
dente Zelaya violentaba los derechos del beneficiario del recurso,
porque la Ley Constitutiva de las Fuerzas Armadas en su articulo
40 establece claramente las Gnicas causales por las que el Jefe del
Estado Mayor conjunto puede ser removido, y la de no acatar la
orden de apoyar el proyecto de la “cuarta urna” no estaba entre
ellas y, por tanto, no justificaba tal decision presidencial. No obs-
tante, los promotores de la acciéon de amparo no expusieron en
ningin momento los supuestos del referido articulo 40. Con una
celeridad admirable e ignorando las falencias en el cumplimiento
de los requisitos formales, la Sala de lo Constitucional admitio
los dos recursos de amparo con suspension del acto reclamado,
requirio al poder ejecutivo el correspondiente informe y falld
otorgando el amparo que supuso dejar sin efecto la disposicion
del presidente de la Republica y mantener en el cargo al general
Vasquez Velasquez como Jefe del Estado Mayor Conjunto de las
Fuerzas Armadas.

Contrariamente, en el recurso de amparo presentado el 29 de
julio de 2009, a favor del expresidente Zelaya contra el decreto le-
gislativo 141-2009 que lo separd ilegalmente de su cargo y nombro
en su lugar al entonces presidente del Congreso Nacional, Roberto
Micheletti Bain, en abierta violacion al articulo 205 constitucio-
nal, 1a Sala de lo Constitucional ni siquiera admiti6 el recurso.**

El promotor del recurso de amparo argument6 que el referi-
do decreto fue emitido en violacién al principio de separacion de
poderes, ya que “la complementariedad, independencia y la no

# Los amparos fueron presentados separadamente por Manuel Rodrigo Ma-
zariegos Zuniga y por el Ministerio Publico a través de la Fiscalia de Defen-
sa de la Constitucion. La Sala de lo Constitucional decidié acumularlos y
tramitarlos en un solo expediente (881 y 883-2009).

4 Expediente 929-2009.
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subordinacion, no confiere potestad de ningn poder sobre otro,
mucho menos confiere autoridad para que desde un poder del
Estado se pueda separar o destituir a cualquiera de sus represen-
tantes”. Ademads, sostuvo que la facultad de aprobar o improbar
la conducta administrativa no incluye la potestad de separar al
presidente de la Republica de su cargo. La Sala de lo Constitucio-
nal no admiti6 el recurso argumentando falta de precision “de la
afectacion de un interés particular determinado, por la violacion
de la norma secundaria impugnada” y fundament6 su decision en
los articulos 184, 185, 303, 304, 313.5y 316 de la Constitucion de
la Reptblica; 8 y 25 de la Convencion Americana; y 74, 78,79 y
119 de la Ley sobre Justicia Constitucional.

En este caso, la Sala de lo Constitucional ni siquiera se tomd
la molestia de asegurarse de qué tipo de recurso se trataba y apli-
c6 de modo automatico el articulo 79 numeral 5 de la Ley sobre
Justicia Constitucional, aduciendo que el recurrente no aporto
“una explicacion clara y precisa del interés directo, personal y
legitimo que motiva su accion”, el cual es un requisito de admi-
sibilidad —ni siquiera inflexible— para el recurso de inconstitu-
cionalidad, pero no para el amparo, tal y como se trataba en este
asunto concreto.

Atn si la Sala de lo Constitucional se hubiera dado cuenta
de que estaba “resolviendo” un recurso de amparo y no uno de
inconstitucionalidad, y de que debian subsanarse errores de for-
ma, debi6 avocarse al articulo 46, que establece las causales de
inadmisibilidad del recurso de amparo, al articulo 49, que plan-
tea los requisitos del escrito de amparo o al 50, todos de la Ley
sobre Justicia Constitucional, que sefiala que si no se han obser-
vado dichos requisitos, se le concederd al accionante el término
de tres dias para que subsane lo pertinente y solo si no lo hace,
se declarard inadmisible la accion. Con esta “confusion” sobre
la naturaleza del recurso presentado, la Sala de lo Constitucio-
nal impidi6 al recurrente el acceso a la justicia, valiéndose de un
argumento legal invalido, lo cual hace suponer que existia una
predeterminacion institucional dirigida a no admitir o, en todo
caso, a no declarar procedente cualquier accion impugnativa que
tuviera la finalidad de revertir lo dispuesto por el Congreso Na-
cional el 28 de junio de 2009, a través del decreto 41-2009. Este
tipo de conducta evidencié un poder judicial comprometido, al
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mas alto nivel, con decisiones de orden politico que lo apartaron
de su condicion independiente, imparcial y competente para ga-
rantizar los derechos de la ciudadania.

De la misma forma, la falta de diligencia por parte de la Sala
de lo Constitucional se ve ejemplificada en un recurso de habeas
corpus o de exhibicion personal que habia sido conocido y decla-
rado improcedente por el Juzgado de Letras Penal de la Seccion
Judicial de San Pedro Sula, y que fue promovido a favor de dos
ciudadanos. La Sala de lo Constitucional tard6 ocho meses en fa-
llar al respecto.*® De acuerdo con los recurrentes, en fecha 18 de
julio de 2009 varios miembros de la Policia Nacional Preventiva
irrumpieron violentamente en la casa de José Orlando Enamora-
do, ubicada en la colonia La Union de San Pedro Sula, y lo apresa-
ron junto a su compaiero Jorge Javier Salavarria, quienes ademas
fueron brutalmente golpeados y llevados con rumbo desconoci-
do. Se presentd un recurso de habeas corpus ante el Juzgado de
Letras Penal de San Pedro Sula el 23 de julio de 2009, y hasta el 4
de diciembre del mismo afo, dicho tribunal se pronunci6 decla-
rando improcedente el recurso.

El 9 de diciembre de 2009, la Sala de lo Constitucional recibi6
en consulta este recurso y fue hasta el 17 de agosto de 2010 que
revoco el fallo de primera instancia, al constatar que el Juzgado no
dispuso ninguna medida conducente para dar con el paradero de
los beneficiarios del recurso, y mandoé devolver los antecedentes al
Juzgado de procedencia, a efecto de que se instruyera las medidas
pertinentes para lograr la ubicacion de las presuntas victimas, de-
tallando al menos dos diligencias que debian realizarse para tales
fines. Igualmente, ordeno la reserva de las actuaciones hasta que
aparecieran o fueran encontrados los beneficiarios del recurso.

Cabe destacar que la sentencia del Juzgado de Letras Penal
de San Pedro Sula declar6 improcedente el recurso a partir del
informe que en fecha 1 de diciembre de 2009 presento la juez
ejecutora nombrada al efecto, quien inform6 que en ninguna de
las instalaciones policiales visitadas e inspeccionadas encontro
a los beneficiarios del recurso ni indicios de que hubiesen esta-
do detenidos. Por su parte, la Sala de lo Constitucional revoco

45 Expediente 1358-2009. De acuerdo con el articulo
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la decision anterior basindose en el articulo 29 de la Ley sobre
Justicia Constitucional, que establece que:

Si la autoridad o persona requerida negare haber restringido la li-
bertad del beneficiario del recurso de habeas corpus, el tribunal de-
bera ordenar todas las medidas pertinentes para lograr la ubicacién
del mismo, reservando las actuaciones hasta que la persona aparez-
ca o sea encontrada.

En este caso, es evidente que la actuacion del sistema judicial
fue absolutamente negligente, ya que para empezar, la juez eje-
cutora inici6 su labor cuatro dias después de su nombramiento y
rindi6 su informe el 1 de diciembre, es decir, mas de cuatro meses
después, con lo cual se desvirtuaron las caracteristicas esenciales
de la institucion del habeas corpus, como son la prioridad e inme-
diatez, las cuales constituyen un principio y regla especial de la
jurisdiccion constitucional, tal como se declara en el articulo 4.3
de la Ley sobre Justicia Constitucional. Esas mismas deficiencias
se atribuyen a la Sala de lo Constitucional, quien si bien emitio
sentencia revocatoria del fallo del Juzgado de Letras, no lo hizo
sino hasta el 17 de agosto de 2010, es decir, mas de ocho meses
después de que los antecedentes llegaran a su conocimiento.

Aunque la Sala de lo Constitucional dispuso revocar la sen-
tencia del Juzgado inferior y le instruy6 para que dispusiera las
medidas que condujeran a la localizacion de los beneficiarios del
recurso, es suficientemente claro que cualquier resultado que lle-
gare a derivarse de dichas actuaciones ya seria totalmente inefi-
caz para verificar la legalidad y las condiciones de la detencion, y
para restituir la libertad de los afectados. Este caso es un ejemplo
de como se vulnero6 la obligacion estatal de resolver en un plazo
razonable, lo cual condujo a que en este caso en concreto, el re-
curso de habeas corpus se convirtiera en una formalidad carente
de sentido y en un mecanismo de garantia apenas ilusorio.

10.7. CONCLUSIONES

No cabe duda de que existio un sesgo discriminatorio con el que
la Sala de lo Constitucional decidio, por un lado, proteger rapi-
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da y eficazmente a personas vinculadas con la consumacion del
golpe de Estado frente a supuestas violaciones a sus derechos y,
por otro, dispuso rechazar, evitar u obstaculizar las acciones de
otros ciudadanos cuyos derechos humanos, incluido el derecho
a la democracia, si se encontraban en una evidente situacion de
grave peligro y vulnerabilidad. Por ello es que se puede concluir
que “[e]l dia que el poder judicial ampare a todos los ciudadanos
con la misma eficacia que lo hizo con el general, se alcanzari a
ver el fin de la impunidad en Honduras”.*¢

La actuacion del poder judicial en general y de la Sala de lo
Constitucional en particular, con respecto a las graves violacio-
nes a los derechos humanos, contravino los estandares interna-
cionales referidos a la tutela judicial efectiva y lo convirtio en
victimario, puesto que encubri6 los crimenes, protegio a los de-
lincuentes, a quienes blind6 con el escudo de la corrupcion, for-
mando o siendo parte de una estrategia del Estado para preservar
los intereses del poder a toda costa y agravo severamente el dafio,
a tal punto que tales violaciones han sido consideradas crimenes
de lesa humanidad.*

Paradojicamente, cuatro de los cinco magistrados de la Sala
de lo Constitucional fueron victimas de violaciones a sus dere-
chos humanos a través de un nuevo golpe de Estado, cuando en
diciembre de 2012, el Congreso Nacional presidido por el actual
presidente de la Republica, Juan Orlando Herndndez, les destitu-
y6 de manera ilegal e inconstitucional.

% Comision de la Verdad y 1a Reconciliacion, Para que los hechos no se repi-
tan..., cit., p. 372.

47 Para un andlisis al respecto véase, Comision de la Verdad y la Reconcilia-
cion, Para que los hechos no se repitan..., cit., t. II, cap. III, pp. 536-539;
Mejia R., Joaquin A., “Una mirada interamericana a la justicia penal in-
ternacional: El caso de Honduras”, en Boeglin, Nicolds, Hoffmann, Julia y
Sainz-Borgo, Juan Carlos (eds.), La Corte Penal Internacional: Una perspec-
tiva latinoamericana, San José, Costa Rica, University for Peace Press, 2012,
pp. 101-135; Mejia R., Joaquin A. y Bengtsson, Verenice, “La justicia penal
internacional desde la perspectiva de la situacién en Honduras”, en Mejia
R., Joaquin A.y Ballesteros de Leon, Gerardo (coords.), Tres miradas lati-
noamericanas a la justicia penal internacional. Colombia, Honduras y México,
Tegucigalpa, Editorial San Ignacio-Editorial Guaymuras, 2014, pp. 79-102.
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Honduras vive una intensa paradoja, pues el poder judicial
es la institucion que mas se ha beneficiado materialmente de
las reformas constitucionales, ya que el establecimiento de un
presupuesto por mandato constitucional y los fondos obtenidos
de la cooperacion internacional le han permitido el aumento del
numero de jueces y la ampliacion de la prestacion de servicios
a mas regiones del pais, mejoras en las instalaciones judiciales
y salarios, adopcion de tecnologia de vanguardia y la introduc-
cion de importantes innovaciones. Sin embargo, los indicadores
cuantitativos y cualitativos siguen siendo bajos, debido princi-
palmente a la injerencia politica, la corrupcion y la falta de trans-
parencia que, sin duda, limitan el acceso no solo a los tribunales,
sino a la justicia en general, con lo cual se generan altos niveles
de deslegitimacion y desconfianza por parte de la ciudadania y
los justiciables.

Aunque en los ultimos afios Honduras se encuentra en un
debate —hasta ahora infructuoso— sobre la reforma en materia
de seguridad interna, se advierte la ausencia del poder judicial en
la discusion. El impacto de sus resultados —o falta de ellos— es
directamente proporcional a los altisimos niveles de impunidad
que se viven en el pais. Es indispensable incorporar a los jueces
en el andlisis y propuestas de reforma. No basta sefialar que la
justicia no funciona porque la policia y los fiscales no producen
resultados. La necesidad de contar con jueces profesionalmente
idoneos, honestos, motivados y valientes no puede ser soslaya-
da.® Por ello, es fundamental superar todas las irregularidades en
el proceso de seleccion de las altas autoridades del poder judicial,
que hasta el momento, evidencian la primacia de criterios poli-
ticos sobre la meritocracia, evitando asi la existencia de poderes
publicos independientes y profesionales que luchen frontalmen-
te contra la impunidad.*

4 Comision Multinacional de la Alianza por la Paz y la Justicia, Segundo in-
forme de visita a Honduras, mayo de 2013, parr. 31, p. 8.

4 Comision Multinacional de la Alianza por la Paz y la Justicia, Tercer infor-
me, octubre de 2013.
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