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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos presenta el
numero 52 de su Revista [IDH, correspondiente al segundo semestre de
2010. En esta edicion se recopilan algunos de los mensajes y ponencias
ofrecidas en el marco del XXVIII Curso Interdisciplinario en Derechos
Humanos. Educacion en Derechos Humanos, llevado a cabo del 16 al
27 de agosto de 2010. Este curso se enfoco en el tema de la educacion
en derechos humanos (EDH), como un derecho humano consagrado
en el art. 13 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador, 1988), tomando en
consideracion para su analisis la dimension de la pobreza.

El trabajo de promocion y educacién en derechos humanos
que realiza el IIDH dirigido a los mas variados sectores sociales,
profesionales y politicos, encuentra su expresion paradigmatica en el
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos que se lleva a cabo
anualmente. Entre los alrededor de 3300 ex alumnos y ex alumnas
se cuenta buena parte de los y las lideres y activistas de derechos
humanos en el Continente.

Desde su creacion en 1983, el Curso constituye una ocasion Gnica
para que sectores muy variados, a menudo con posiciones divergentes,
se encuentren y dialoguen sobre sus concordancias y diferencias, en
un plan académico basado en los principios de tolerancia y respeto.
Es asi como personas funcionarias de las ONG y de las instancias
gubernamentales de todos los paises del Continente, integrantes de
distintas iglesias, docentes, investigadores, estudiantes, periodistas,
policias, militares, activistas, jueces, legisladores y profesionales de
variadas disciplinas reciben conferencias de reconocidos especialistas
internacionales, pero también encuentran espacios para intercambiar
informacion y opiniones, generar conocimientos, plantear proyectos
o definir propdsitos comunes.
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Este afio, el Curso tuvo un sentido intimamente ligado a la funcion
principal del IIDH, la educacion en derechos humanos, puesto que el
IIDH entiende que una moral colectiva debe ensefiarse apropiadamente
transmitiendo valores de justicia y libertad desde la primera edad
escolar. Esto es evidente de una lectura integral del Protocolo de San
Salvador, el instrumento del Sistema Interamericano especializado en
materia de derechos economicos, sociales y culturales.

Desde el 2000, el IIDH ha demostrado que el derecho a la
educacion en derechos humanos es un derecho clave en América
Latina y el Caribe, la region mas desigual del mundo. Es un contexto
en el que existe un gran desfase entre los avances en la democracia
formal y la practica cotidiana que se trasluce en violencia, inseguridad,
pobreza y posturas autoritarias, y los nifios, nifias y adolescentes
son las principales victimas. En consecuencia, la EDH es esencial
para desmontar la extrema pobreza y desigualdad que existen en la
region, tomando en cuenta que la misma se mueve en este entorno
extraordinario, critico y desafiante al Sistema Interamericano.

A partir del afio 2000 el niimero de la revista correspondiente
al segundo semestre de cada afio recoge los materiales producto de
este Curso, adquiriendo un caracter monografico desde la estrategia
centrada en el enfoque en tres grupos de derechos: participacion
politica, acceso a la justicia y educacion en derechos humanos;
a su vez analizados mediante tres ejes transversales: equidad de
género, diversidad étnica y participacion de la sociedad civil. Mas
adelante se agregaria otro grupo de derechos: los econémicos,
sociales y culturales; asi como la preocupacion que atiende hoy la
estrategia institucional: la situacion de pobreza critica vista desde
una perspectiva de derechos.

El IIDH define la educacion en derechos humanos como la
posibilidad real de todas las personas —independientemente de su
sexo, origen nacional o étnico y condiciones economicas, sociales
y culturales— de recibir educacion sistematica, amplia y de buena
calidad que les permita: comprender sus derechos y sus respectivas
responsabilidades; respetar y proteger los derechos humanos de otras
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personas; entender la interrelacion entre derechos humanos, Estado
de Derecho y sistema democratico de gobierno, y ejercitar en su
interaccion diaria valores, actitudes y conductas consecuentes con
los derechos humanos. El IIDH concibe al derecho a la EDH como un
componente del derecho a la educacion y como condicion necesaria
para el ejercicio de todos los derechos humanos y la democracia.

En este tenor surgid el Pacto Interamericano por la Educacion en
Derechos Humanos, el cual nacié de la iniciativa de la Republica de
El Salvador y de la Republica Oriental del Uruguay, facilitada por
el IIDH y apoyada por la Repuiblica de Costa Rica, la Republica de
Colombia, la Republica Dominicana y la Republica Argentina, y
aprobado el 8 de junio de 2010 por la Asamblea General mediante
resolucion AG/RES.2604 (XL-0/10). Dicho pacto tiene el objetivo de
desarrollar procesos de orientacion a los Estados parte y signatarios
del Protocolo de San Salvador en el campo de la educacion en derechos
humanos, enfatizando en los puntos de conexion que conducen al
fortalecimiento de su dimension pedagogica. Este documento se ha
incluido en la presente edicién como anexo.

Esta edicion de la Revista incluye la conferencia magistral ofrecida
en el marco del XXVIII Curso Interdisciplinario por el Secretario
General de la Organizacion de los Estados Americanos, Jos¢ Miguel
Insulza. Al mismo sigue un articulo de introduccion a la tematica,
preparado por quien suscribe como primera leccion del Curso, y
una seccion que contiene algunas de las ponencias centrales que
formaron parte de su bagaje académico, que aparecen en el orden en
que fueron presentadas. Se incluye el texto de las ponencias de los
expertos y expertas que siguen: Pedro Nikken (Venezuela), Mdnica
Pinto (Argentina) y Rodolfo Stavenhagen (México), integrantes de la
Asamblea General del IIDH, asi como Ligia Bolivar (Venezuela), Juan
Carlos Tedesco (Argentina), Abraham Magendzo (Chile), Ana Maria
Rodino (Argentina) y Vernor Mufioz (Costa Rica).

Es nuestro mas sincero deseo que esta contribucion del IIDH
represente un aporte significativo para el impulso del derecho a la
educacion en derechos humanos en las estrategias pedagogicas de
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los Estados que adquirieron el compromiso de ofrecer una educacion
que implante el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos,

la justicia, la democracia y la paz.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo, [IDH



Ponencias seleccionadas






La proteccion de los derechos humanos:
haciendo efectiva la progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales*

Pedro Nikken**

Lo que en nuestros dias se conoce como derechos humanos esta
referido al reconocimiento de que toda persona humana, por el
hecho de serlo, es portadora de atributos autébnomos que deben ser
reconocidos y protegidos por el Estado. Ellos son inherentes al ser
humano y no requieren de ningun titulo especifico para adquirirlos.
No resultan de una adjudicacion o cesion del Estado, cuya funcion
con respecto a ellos es de reconocimiento, respeto y proteccion. Basta
con ser persona humana para ser titular de los derechos humanos y
toda persona humana es titular de esos derechos. Su exigibilidad no
depende de su consagracion legislativa; por el contrario, historicamente
aparecen como atributos que se han hecho valer contra leyes opresivas
que los desconocian o menoscababan.

Son derechos subjetivos que emanan de la dignidad humana y
que la resguardan, porque ellos combaten la dominacién arbitraria
y apoyada en desiguales relaciones de poder social, mediante la cual
unos seres humanos imponen a otros ser instrumentos de sus propios
fines. Hablamos de la ideologia universal nacida para encarar la
opresion.

El contenido de este articulo obedece a las exigencias de la programacion del
XXVII Curso Interdisciplinario del IIDH.

Abogado venezolano, integrante del Consejo Directivo del IIDH desde su
fundacion, del que fue Presidente y actualmente Consejero Permanente. Fue juez
y Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Profesor jubilado
y ex decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela. Vicepresidente de la Comision Internacional de Juristas
Miembro de varios tribunales internacionales de arbitraje. Asesor juridico de la
Secretaria General de las Naciones Unidas para las negociaciones de paz en El
Salvador. Ex experto Independiente de la ONU para Derechos Humanos en El
Salvador. Miembro del Programa Venezolano de Educacion-Accion en Derechos
Humanos (PROVEA).

ek
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Lanocién de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de
la dignidad de la persona frente al Estado. La sociedad contemporanea
reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos
frente al Estado, derechos respecto de los cuales éste tiene deberes de
respeto, proteccion, promocion o garantia. Debe asimismo, organizar
su estructura y su orden juridico-politico a fin de asegurar su plena
realizacion. Ellos también determinan limites y metas de la accion del
poder publico. Son por lo tanto, indisociables del concepto de Estado
contemporaneo, al menos en todo cuanto su paradigma es el Estado
de Derecho.

Esos conceptos fueron expresados sintéticamente en el primer
parrafo de la Declaracion de Viena y el Programa de Accion': “Los
derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio
innato de todos los seres humanos; su promocién y proteccion es
responsabilidad primordial de los gobiernos”. Que sean innatos es
conceptualmente relevante, pero la nota determinante es que son objeto
de proteccion por parte del Estado y que, si esta falla, hay medios de
obtenerla en el ambito internacional. Antes de abordar el tema general
de esta disertacion, es decir, a la proteccion de los derechos humanos,
en la segunda parte de esta presentacion, me detendré en la primera
parte en una apretada sinopsis sobre el advenimiento de los derechos
humanos como categoria juridica. Finalmente me referiré a otro tema,
mas especifico, que me han pedido abordar, como lo har¢ en la tercera
parte de esta disertacion, cual es el de la proteccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (DESC), que ha sido objeto de
controversias conceptuales y practicas, y que interesa particularmente
en el contexto de este XX VIII Curso Interdisciplinario del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, cuyo eje tematico es, precisa-
mente, uno de los DESC, el derecho a la educacion. Por lo tanto, esta
exposicion estara dividida en tres partes, a saber: el advenimiento
de los derechos humanos; la proteccion de los derechos humanos; la
proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

1 Aprobados por la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre Derechos

Humanos (157/93).
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1. El advenimiento de los derechos humanos

Los derechos humanos son de aparicion bien reciente, en compara-
cion con el tiempo que llevamos los seres humanos poblando este
planeta. Para escudrifar los diferentes mecanismos dirigidos a su
proteccion, es util indagar antes desde cuando se reconoce que hay
derechos humanos.

Las primeras manifestaciones concretas de declaraciones
de derechos individuales, con fuerza legal, fundadas sobre el
reconocimiento de derechos inherentes al ser humano que se imponen al
Estado como objeto de reconocimiento, respeto y proteccion, emergen
de la Revolucion Norteamericana. Un conjunto de circunstancias
favorecid su formulacion. El pensamiento de Locke?, quien por cierto
no habia preconizado la idea de las declaraciones formales, encuentra
campo en una sociedad relativamente poco poblada y con un profundo
sentimiento religioso. Los puritanos adherian a alguna forma de
libertad de conciencia y estaban persuadidos de que ciertos derechos
de la conciencia humana debian imponerse al Estado’. De alli, por
una parte, se encontrd un vinculo entre la voluntad individual y el
gobierno* y se materializo la idea de fundamentarlo sobre la voluntad
popular. Por otra parte, se avanzd hacia la defensa de la libertad
religiosa, concebida no como una concesion del Estado a sus stibditos
sino como un derecho natural del ser humano, que no es proclamado
por el gobierno sino por el Evangelio, de modo que resultaba ilegitimo
que esa esfera intima de la libertad se viera limitada por la ley u otros
actos del gobierno®.

2 En Locke, el reconocimiento de que la libertad, la propiedad y la vida son
derechos originarios del hombre, no comporta la proposicion de formular una
declaracion de tales derechos, sino mas bien de establecer limites al poder
legislativo fundados sobre el fin del Estado, que es asegurar el goce de los

mismos.

3 cfr. Morange, J., Droits de I’homme et libertés publiques, 4e édition revue et
augmentée. PUF, Paris, 1997, pag. 29.

4 LaDeclaracién de Independencia de los Estados Unidos expresa esa vinculacion
cuando postula que la justa autoridad de los gobiernos emana del consentimiento
de los gobernados.

5

El proscrito Roger Williams fund¢ la ciudad de Providence (Rhode Island), donde
todos los perseguidos por sus creencias podrian encontrar asilo, y se excluyo a la
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Estas ideas informan el Bill of Rights del Estado de Virginia de
12 de junio de 1776, donde se declar6 que “todos los hombres son
por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos
derechos innatos, de los cuales, cuando entran en estado de sociedad,
no pueden por ninglin pacto privar o desposeer a su posteridad, a
saber, el goce de la vida y de la libertad, con los medios para adquirir y
poseer la propiedad, y buscar y conseguir la felicidad y la seguridad™.
Poco después, la Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776
afirmoé que “tenemos por evidentes en si mismas estas verdades: que
todos los hombres son creados iguales, que han sido dotados por su
Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la
vida, la libertad y la busqueda de la felicidad; que para asegurar esos
derechos, se instituyen entre los hombres Gobiernos los cuales derivan
sus legitimos poderes del consentimiento de los gobernados...”.

Estas declaraciones reconocen derechos individuales del ser
humano, inherentes a su condicion misma, de modo que las reglas en
ellas contenidas estan por encima de todo poder legislativo ordinario;
y esto no por una cuestion de simple rango formal entre las fuentes del
Derecho, sino porque son obra y creacion de un Legislador Superior.

A un poco mas de una década de la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos, en lo que seria un hito perdurable de la
Revolucion Francesa, el 26 de agosto de 1789 la Asamblea Nacional
adopt6 la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la
cual reconoce y declara “que los hombres nacen y permanecen libres

religion y a la conciencia de las materias sobre las que podia legislar 1a mayoria.
Cfr. Jellinek, G., La Declaration des droits de [’homme et du citoyen, trad. de
G. Fardes, Albert Fontemaing, editor. Paris, 1902, pags. 61-79.

“...all men are by nature equally free and independent, and have certain inherent
rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any
compact, deprive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and
liberty, with the means of acquiring and possessing property, and pursuing and
obtaining happiness and safety.”

7 “WE hold these Truths to be self-evident, that all Men are created equal, that
they are endowed by their Creator with certain unalienable Rights; that among
these are Life, Liberty, and the Pursuit of Happiness. That to secure these rights,
Governments are instituted among Men, deriving their just Powers from the
Consent of the Governed...”.
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e iguales en derechos y que las distinciones sociales no pueden estar
fundadas sino en la utilidad comtn” (articulo 1)%; y que “la finalidad de
toda asociacion politica es la conservacion de los derechos inalienables
e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion” (articulo 2)°.

La Revolucion de Independencia Latinoamericana también acudio
a las declaraciones de derechos como una expresion fundamental de
su ideario. Asi ocurrié con los Derechos del Pueblo proclamados por
el Supremo Congreso de Venezuela el 1° de julio de 1811. El Congreso,
dice su Preambulo, “creyendo que el olvido y desprecio de los derechos
del pueblo ha sido hasta ahora la causa de los males que éste ha sufrido
por tantos aflos, ha resuelto declarar, como declara solemnemente ante
el universo todo, esos mismos derechos inenajenables, a fin de que
todos los ciudadanos puedan comparar continuamente los actos de
gobierno con los fines de la institucion social”. La Declaracion de 1811,
a pesar de su denominacion referida al “pueblo”, contiene numerosos
derechos individuales en el capitulo correspondiente a los Derechos
del Hombre en Sociedad'.

Aquellos procesos revolucionarios fueron el motor para la irrupcion
histoérica de los derechos humanos, en el sentido en que hoy los
conocemos, es decir como atributos inherentes a la persona humana
que se afirman frente al Estado. Se limitaron entonces a los derechos
individuales y las libertades publicas, en nuestros dias también
designados como derechos civiles y politicos, que atafien a la vida, a

“Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur 'utilité commune”.

“Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de ’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la streté et
la résistance a 'oppression”.

10" Cfr. “Derechos del hombre y del ciudadano”, Biblioteca de la Academia Nacional

de la Historia, Caracas, 1959, en especial el estudio contenido en dicha obra de
Pedro Grases, Estudios sobre los derechos del hombre y del ciudadano. El autor,
que considera la proclamacion de los derechos del pueblo como una Declaracion
de Independencia anticipada (pag. 115), hace un interesante estudio sobre los
antecedentes de dicha proclamacion, asi como otras similares que se produjeron
posteriormente. Fue ésta la primera declaracion de esa naturaleza en América
Latina.
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la integridad y a la seguridad de la persona, asi como a las libertades
fundamentales (de religion, de expresion, de asociacion y reunion, de
transito) y a la participacion en el gobierno y el voto. No obstante, en
su origen, esos derechos no fueron propiamente universales, pues habia
importantes grupos excluidos de su ejercicio, si no de su titularidad, al
menos parcialmente, como las mujeres y ciertas minorias, en especial
determinadas por la raza, origen nacional o estatus economico.
Adicionalmente, aquellas revoluciones no alcanzaron a abolir la
esclavitud.

Transcurrido mas de un siglo, fueron proclamados por primera vez
los derechos econdmicos, sociales y culturales, que se refieren a la
existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales
y culturales en términos adecuados a la dignidad inherente a la familia
humana'!. Emergieron por primera vez en la Constitucion mexicana de
Querétaro de 1917. Poco mas tarde fueron incluidos en la Constitucion
alemana de 1919, la Constitucion espafiola de 1931, la Constitucion de
la URSS de 1936 y la Constitucion de Irlanda de 1937, nuevamente
entroncados con grandes conmociones politicas y sociales, como lo
fueron, respectivamente, la Revolucion Mexicana; la proclamacion
de la Republica Alemana en Weimar, tras la derrota del Reich en la
Primera Guerra Mundial (y la extincion del Imperio Austro Hungaro
y del Imperio Otomano, a mas del aleman); la proclamacion de la
Segunda Republica Espafola; la Revolucion Rusa, y la Independencia
de Irlanda. La mayor parte de las constituciones entradas en vigor
después de la creacion de las Naciones Unidas y la proclamacion de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, consagran el
reconocimiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
junto a los civiles y politicos.

Finalmente, a partir del proceso de descolonizacion que resulto de
la creacion de las Naciones Unidas, que trajo consigo la democrati-
zacion de la comunidad internacional, emergieron lo que se conoce
como derechos colectivos, tales como el derecho al desarrollo, a un
medio ambiente saludable y a la paz.

11 Egte hecho ha sido identificado como el inicio de “la edad social de los derechos
humanos”. Cfr. Becet, J. M., y D. Colard, Les droits de |’homme: Dimensions
nationales et internationales. Economica, Paris, 1982, pags. 35 y ss.
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Por otra parte, las guerras mundiales que estremecieron el siglo
XX fueron el factor determinante para la internacionalizacién de
los derechos humanos. La primera manifestacion de este hecho
trascendental fue la era la Parte XIII del Tratado de Versalles, que
puso fin a la I Guerra Mundial, el cual contenia la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo, un instrumento fundamental
del reconocimiento y la proteccion de los derechos del trabajador. El
Preambulo de esa Constitucion expresa:

Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal

grado de injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres

humanos, que el descontento causado constituye una amenaza para

la paz y armonia universales; y considerando que es urgente mejorar

dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a reglamentacion

de las horas de trabajo, fijacion de la duracion maxima de la jornada y

de la semana de trabajo, contratacion de la mano de obra, lucha contra

el desempleo, garantia de un salario vital adecuado, proteccion del

trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra

los accidentes del trabajo, proteccion de los nifios, de los adolescentes

y de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez, proteccion

de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero,

reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual

valor y del principio de libertad sindical, organizacion de la ensefianza
profesional y técnica y otras medidas analogas...

Dentro del marco de la Organizacion Internacional del Trabajo,
antes y después de la creacion de las Naciones Unidas, se han
concebido y puesto en vigor numerosas convenciones vinculadas
todas, en el mas amplio sentido, con la salvaguardia de los derechos
humanos'?, como, por ejemplo, la concerniente al trabajo forzado
(Convenio 29), de 1930%, la relativa a la libertad sindical (Convenio
87), de 1948, o la referida a los pueblos indigenas y tribales (Convenio
167), de 1989.

12 cfy, Valticos, N., “OIT”, en : Vasak, K. (ed.), Les dimensions internationales des
droits de I’homme. UNESCO, Paris, 1978, pag. 442 y ss. Igualmente, Barajas
Montes de Oca, S., “La O.LT. y los derechos humanos del trabajador”, en: Liber
Amicorum Héctor Fix-Zamudio, V. 1. Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, pags. 415-430.

13 El 17 de enero de 1959 entrd en vigencia una nueva convencion sobre abolicion

del trabajo forzado (Convenio 105), también concebida dentro de la Organizacion
Internacional del Trabajo.
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Sin embargo, lo que finalmente condujo a una reaccion tangible de
la comunidad internacional para instaurar un sistema supranacional
de proteccion de los derechos humanos fue la constatacion de los
crimenes de lesa humanidad cometidos en la era nazi y, como se
verificaria mas tarde, también en la estalinista. Podria decirse que la
magnitud del genocidio puso en evidencia que el ejercicio del poder
publico representa un peligro para la dignidad humana, de modo que
su control no debe ser prerrogativa excluyente de las instituciones
domésticas, sino que deben constituirse instancias internacionales
para su salvaguardia. El 26 de enero de 1941 el Presidente Roosevelt
proclam6 su declaracion sobre las cuatro libertades: libertad de
opinién y expresion, libertad confesional, derecho a estar al abrigo
de necesidades materiales y derecho a la garantia de una vida donde
el miedo esta excluido. A estas libertades se agregd el derecho al
progreso economico y la seguridad social, en la Carta Atlantica
suscrita por Roosevelt y Churchill el 14 de agosto de 1941.

Con esos antecedentes, el Preambulo de la Carta de las Naciones
Unidas reafirmo “la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres”. El articulo 56 de la misma Carta
dispone que “todos los miembros se comprometen a tomar medidas,
conjunta o separadamente en cooperacion con la Organizacion, para
la realizacion de los propdsitos consignados en el articulo 557, entre
los cuales esta “el respeto universal de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales de todos”.

Dentro de ese contexto, en 1946, fue creada la Comision de
Derechos Humanos, a la que se encomendo6 la preparacion de
un proyecto de declaracion internacional. El 10 de diciembre de
1948, la Asamblea General aprob6 la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Meses antes, en la IX Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Bogotd, la naciente Organizacion de los
EstadosAmericanos ya habia aprobado la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre'.

14 En la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz,
conocida como “Conferencia de Chapultepec” (1945) se reconocio la posibilidad
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Esas declaraciones, como todos los instrumentos de su género, son
actos solemnes por medio de los cuales quienes los emiten proclaman
su apoyo a principios de gran valor, juzgados como perdurables. Los
efectos de las declaraciones en general, y especialmente su caracter
vinculante, no responden a un enunciado unico y dependen, entre otras
cosas, de las circunstancias en que la declaracion se haya emitido y
del valor que se haya reconocido al instrumento a la hora de invocar
los principios proclamados. Tanto la Declaracion Universal como la
Americana han tenido gran autoridad. Sin embargo, aunque hay muy
buenos argumentos para considerar que han ganado fuerza obligatoria
a través de su reiterada aplicacion y de la practica internacional, debe
reconocerse que, en general, originariamente carecieron de valor
vinculante desde el punto de vista juridico®.

Una vez proclamada la Declaracion Universal, las Naciones Unidas
se propusieron elaborar un tratado o pacto, como paso esencial para
la garantia internacional de los derechos humanos. Esa garantia debia
plasmarse en el derecho internacional mediante la adopcion y puesta
en vigor de tratados a través de los cuales las partes se obligaran a
respetar los derechos en ellos proclamados y que establecieran, al
mismo tiempo, medios internacionales para su tutela. La ruta hacia

de establecer un sistema internacional regional de proteccion de los derechos
humanos y se encomendd al Comité Juridico Interamericano la preparacion
de un proyecto de Declaracion de los Derechos y Deberes Internacionales del
Hombre (Resolucion I1X [13]). También se aprobd la recomendacion de que
esa Declaracion fuera sometida a una conferencia internacional de juristas
americanos, en vista de su adopcion como una convencion regional (Resolucion
XL (14), denominada Proteccion Internacional de los Derechos Esenciales del
Hombre).

15 cfr, Pinto, M., Temas de derechos humanos. Ediciones del Puerto, Buenos Aires,
1997, pags. 33-43. He estudiado en otra parte el tema del valor original y el valor
sobrevenido de las declaraciones. Cfr: La proteccion internacional de los derechos
humanos: su desarrollo progresivo. Editorial Civitas/Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, Madrid, 1987, cap. 1V; “La fuerza obligatoria de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos”, en: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, 75.
Caracas, 1990, pags. 329-349; “La Declaracion Universal y la Declaracion
Americana. La formacion del moderno Derecho internacional de los derechos
humanos”, en: Revista IIDH, San Jos¢, mayo 1989 (nmimero especial), pags. 65-99;
“La fuerza obligatoria de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre”, en: Revista de Derecho Publico, 32. Caracas, 1987, pags. 27-46.
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el establecimiento de sistemas internacionales convencionales de
derechos humanos ha venido transitandose, si bien de manera desigual,
tanto en la esfera de las Naciones Unidas como en los sistemas
regionales europeo, americano y africano.

No es materia de esta presentacion la de hacer un recuento, y menos
atn un analisis, del proceso de internacionalizacion de los derechos
humanos; pero quiero retener un hecho que marcé una diferenciacion
formal, que no conceptual, entre los derechos civiles y politicos, por una
parte, y los derechos econdomicos, sociales y culturales, por la otra.

En su Quinto Periodo de Sesiones, la Asamblea General de las
Naciones Unidas declaré formalmente que “el goce de las libertades
civiles y politicas, asi como el de los derechos econdémicos, sociales y
culturales, son interdependientes”; e igualmente, en el Sexto Periodo,
que “el hombre privado de los derechos econdmicos, sociales y
culturales no representa a la persona humana que la Declaracion
Universal considera como el ideal del hombre libre”'®. En esa
perspectiva cabria esperar que la proteccion de los derechos humanos
fuera dividida en varios instrumentos.

Sin embargo, por iniciativa del Consejo Econdémico y Social, la
propia Asamblea General resolvio en 1952 que habria dos pactos: uno
relativo a los derechos econdmicos, sociales y culturales, y otro a los
derechos civiles y politicos.

Esta cuestion estaba llamada a representar uno de los aspectos
polémicos que se planted desde el primer momento, cuyo trasfondo no
deja de exhibir connotaciones conceptuales e incluso ideoldgicas, pero
que se manifestd como una cuestion politica, dentro del enfrentamiento
entre los dos bloques que protagonizaron la llamada Guerra Fria. Se
trataba de un asunto capital, atinente al contenido, alcance y entidad
de la convencion destinada a plasmar un compromiso formal y general
de los Estados en materia de derechos humanos. El problema consistia
en determinar si la misma debia proteger los derechos econémicos,
sociales y culturales al igual que los civiles y politicos'’.

16 Resoluciones 421 (V), Seccion E, y 543 (VI).

17 Cassin, R., “La Commission des Droits de ’Homme de ’ONU?”, en: Miscellanea

W. J. Ganshof van der Meersc, T. 1. Librairie générale de droit et jurisprudence,
Paris, 1972, pag. 405.
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Llama la atencion que, a pesar del reconocimiento de la indivisi-
bilidad fisica, moral e intelectual de la persona, implicito en la
proclamacion de su dignidad esencial, se hayan adoptado dos pactos,
y no uno, para la proteccion de los derechos civiles y politicos, por
una parte, y de los econdémicos, sociales y culturales, por la otra.
Fue el resultado de la division del mundo en dos bloques, para el
momento en que aquel debate tuvo lugar. Para el bloque liderado
por los Estados Unidos, el ejercicio de la libertades individuales,
en particular la libertad de empresa y las demas libertades
economicas dentro de una economia de mercados, cimentaria la
prosperidad dentro de la cual las necesidades humanas de naturaleza
economica, social y cultural podrian quedar satisfechas. Los DESC
no resultaban, dentro de ese concepto, equiparables a los derechos
civiles y politicos, pues estos eran verdaderos derechos subjetivos
justiciables y exigibles inmediatamente, mientras que los primeros solo
reflejarian aspiraciones, expectativas y metas logrables, no a través
del sistema legal sino de los mecanismos propios de la economia y
de las politicas publicas en ese ambito. Para el bloque liderado por la
Unioén Soviética, en cambio, dominado por la economia estrictamente
planificada y centralizada, con vastos programas de asistencia social,
si las necesidades socio econdmicas basicas no estaban resueltas, los
derechos civiles y politicos se concretarian en un privilegio para la
burguesia y en un espejismo carente de contenido real para las grandes
mayorias depauperadas, de modo que los derechos econdmicos,
sociales y culturales no so6lo eran derechos subjetivos exigibles, sino
aquellos a cuya satisfaccion el Estado debia atender con toda prioridad,
incluso al precio de restricciones de envergadura a los derechos
individuales y las libertades fundamentales'®.

18 La divisién en dos Pactos puede ser también vista como la exclusion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de los mecanismos legales de control
de los derechos civiles y politicos contemplados en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, lo que habria significado
una victoria del entonces Bloque Occidental. Cfr. Eide, A. y A. ROSAS,
“Economic, Social and Cultural Rights: A Universal Challenge”, en: Eide, Krause
& Rosas (eds.), Economic, Social and Cultural Rights — A Textbook. Martinus
Nijhoff Publishers, 2001, pag. 3.
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Como se vera mas tarde en esta leccion, la pretendida separacion
entre los derechos civiles y politicos, y los derechos econdémicos
sociales y culturales es solo aparente, pues es el producto de
una coyuntural confrontacion politica y carece de fundamentos
conceptuales y juridicos. Basta subrayar, por ahora, que en ausencia
de derechos econdomicos, sociales y culturales, los derechos civiles y
politicos corren el riesgo de ser puramente formales; y en ausencia
de derechos civiles y politicos, los derechos economicos, sociales y
culturales no podrian ser garantizados por mucho tiempo'’.

Puede sintetizarse la muy breve sinopsis historica que se ha hecho
indicando que la aparicion sucesiva de los derechos civiles y politicos,
los derechos economicos, sociales y culturales, los derechos colectivos
y la internacionalizacién de los derechos humanos, con largos
intervalos entre ellas, es un encadenamiento progresivo de conquistas,
obtenidas todas dentro del contexto de luchas y conmociones signadas
por la emancipacién contra la opresion. Los derechos humanos se
nos presentan asi como un concepto dindmico, cuyo alcance ha ido
extendiéndose progresivamente a lo largo de la historia, con respecto a
la cual a menudo se alude a “generaciones” de derechos humanos, para
significar que ellos han aparecido en oleadas, correspondientes a hitos
de la humanidad en procura de su liberacion contra las diversas formas
de opresion. Este enfoque, que reconozco aproximado desde el punto
de vista historico®, es didacticamente util, pero en ninglin caso entraia
una sugerencia sobre una jerarquia, entre las distintas “generaciones
de derechos humanos”, que seria contraria a la preponderante indivi-
sibilidad e interdependencia de todos los derechos humanos.

En ese marco es muy sugestiva la propuesta asomada por Carlos
Santiago Nino para la fundamentacion, o tal vez, la explicacion de
los derechos humanos. Nino advirtié que los derechos humanos

19 Van Boven, T., “The Relations between Peoples’ Rights and Human Rights in
the African Charter”, en: Human Rights Law Journal, 7, 1986.

20 Ep el plano internacional, por ejemplo, la proteccion de los derechos del
trabajador tuvo su primera manifestacion en la antes aludida Constitucion de
la OIT, parte del Tratado de Versalles. Al menos en ese aspecto, la proteccion
internacional de algunos derechos sociales precedi6 a la de los derechos civiles
y politicos.
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son, primero que nada, “uno de los grandes inventos de nuestra
civilizacién”, cuyo reconocimiento efectivo podria parangonarse al
desarrollo de las utilidades tecnologicas, las cuales, aunque como la
electricidad dependen de hechos naturales, son productos del ingenio
humano. Los derechos humanos “constituyen una herramienta
imprescindible para evitar un tipo de catastrofe que con frecuencia
amenaza la vida humana” como lo es “la practica de muchos de utilizar
a sus congéneres como otro tipo de recursos, sea para asegurar su
propio bienestar, sea para materializar una vision peculiar del bien
absoluto”, lo cual es especialmente desastroso cuando dicha practica
“es llevada a cabo por los poderosos, por quienes tienen acceso a las
armas o a otros medios para someter a sus semejantes a gran escala™'.
Los derechos humanos pues, se afincan en la moral y son el antidoto
inventado por la humanidad para enfrentar la opresion??.

Los derechos humanos son, pues, bienes conquistados. Buena parte
de la conquista radica en que ellos se benefician de un régimen de
proteccion, a escala nacional y a escala internacional, materias a las
que esta dedicado la segunda parte de la presente disertacion.

2. La proteccién de los derechos humanos

Se expondran a continuacion los lineamientos generales de la
proteccion nacional y de la proteccion internacional de los derechos
humanos®. Sin embargo, para una cabal comprension de esos

21 Nino, C.S., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, 2* edicion
ampliada y revisada. Editorial ASTREA, Buenos Aires, 1989, pags. 1-2.

Nino propone tres principios de cuya combinacion derivan los derechos humanos,
a saber: 1) el principio de inviolabilidad de la persona, que prohibe imponerle
sacrificios solo porque otros se benefician; 2) el principio de autonomia de la
persona, que asigna un valor intrinseco a la persecucion de planes de vida y de
ideales de excelencia; y, 3) el principio de la dignidad de la persona, que prescribe
tratar a los seres humanos de acuerdo con sus voliciones y no en relacion con
otras propiedades fuera de su control. Ibidem, pag. 46.

22

23 Las formulas y mecanismos a través de los cuales se produce esta confluencia entre

el Derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho constitucional
son de diverso tenor; pero su estrecha relacion bien podria sentar la base de un
“derecho de los derechos humanos” como disciplina en la que se suman ambas
vertientes. Sobre el tema, cfr. Ayala, C., “La jerarquia de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos”, en: El nuevo Derecho Constitucional
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lineamientos, asi como de otros asuntos que se abordaran en la
segunda parte de esta presentacion, es util pasar revista antes a las
caracteristicas de los derechos humanos.

a. Caracteristicas de los derechos humanos
i. Universalidad

Los derechos humanos corresponden de manera igual a toda
persona, sin discriminacion alguna y sélo a la persona humana?®*. Por
lo tanto, ellos pueden hacerse valer en la jurisdiccion de cualquier
Estado, en todo el mundo y frente a todo el mundo?®.

Precisamente por ser inherentes a la condicion humana, todas
las personas son titulares de los derechos humanos y no pueden
invocarse diferencias de politicas, sociales, culturales, religiosas,
raciales, étnicas, de género ni de ninglin otro tipo como pretexto para
ofenderlos o menoscabarlos. Ciertas objeciones a la universalidad,

Latinoamericano, V. 11. Konrad Adenauer Stiftung, Fundacion Pensamiento y
Accion, CIEDLA, Asociacion Venezolana de Derecho Constitucional, COPRE.
Caracas, 1996, pags. 740-763. Del mismo autor: “Recepcion de la jurisprudencia
internacional sobre derechos humanos por la jurisprudencia constitucional”, en:
Libro Homenaje a Humberto J. La Roche. Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2001.

El articulo 1(2) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prescribe
que “para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”. Sobre la
base de una interpretacion a contrario sensu de dicho texto, parte de la doctrina
y la practica de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha concluido
que las personas morales estan, por el solo hecho de serlo, excluidas del ambito
del sistema de proteccion establecido por la Convencion. Sin embargo, la Corte
Interamericana ha flexibilizado esa interpretacion al concluir que “en general,
los derechos y las obligaciones atribuidos a las personas morales se resuelven
en derechos y obligaciones de las personas fisicas que las constituyen o que
actlian en su nombre o representacion” (Corte I.D.H., Caso Cantos vs. Argentina,
excepciones preliminares, sentencia de 7 de septiembre de 2001. Serie C No.
85, parr. 27). De acuerdo con esto, la persona humana sigue siendo el centro
de imputacion de los derechos humanos, puesto que, en cada situacion sera
necesario examinar el contexto dentro del cual el asunto se presenta y determinar,
de acuerdo con el objeto y fin de la Convencion, si el interés principal en juego
involucra los derechos del “ser humano” reconocidos por ésta.

24

25 También las obligaciones internacionales de los Estados concernientes a los

derechos humanos han sido definidas como obligaciones erga omnes por la Corte
Internacional de Justicia, desde 1970: Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited. Merits, ICJ Reports, 1970, parrs. 33 y 34.
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pretendidamente basadas en la diversidad cultural, inducen a cierta
descalificacion conceptual de los derechos humanos, presentados
como un mecanismo de penetracion politica o cultural de los valores
occidentales. Siempre es posible, por cierto, manipular politicamente
cualquier concepto, y es un hecho que a menudo los derechos humanos
son invocados desde una perspectiva de doble estandar inaceptable;
pero esos descalabros no disminuyen ni lesionan la dignidad simétrica
de la persona humana en todo tiempo y lugar.

A pesar del sefialado cuestionamiento, y sin duda como el fruto de la
persistencia de la opinion publica internacional y de las organizaciones
no gubernamentales, la Declaracion adoptada en Viena el 25 de junio de
1993 por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, explicitamente
afirma que el caracter universal de los derechos humanos y la libertades
fundamentales “no admite dudas” (parrafo 1). Aunque la Declaracion
de Viena admite que “debe tenerse en cuenta la importancia de las
particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos
patrimonios histéricos, culturales y religiosos”, también reitera sin
remilgos que “los Estados tienen el deber, sean cuales sean sus sistemas
politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales” (Parrafo 5).

Una consecuencia de la universalidad ha sido la internacionalizacion
de los derechos humanos®. En efecto, si los derechos humanos son
inherentes a la persona como tal, no dependen de la nacionalidad de
ésta o del territorio donde se encuentre: los porta en si misma. Si ellos
limitan el ejercicio del poder, no puede invocarse la actuacion soberana
del gobierno para violarlos o impedir su proteccion internacional.
Los derechos humanos estan por encima del Estado y su soberania;
no puede considerarse que se violenta el principio de no intervencion
cuando se ponen en movimiento los mecanismos organizados por la
comunidad internacional para su promocion y proteccion.

26 He tratado el tema en otra parte: “El Derecho internacional de los derechos
humanos”, en: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela, 72. Caracas, 1989. También en Codigo
de Derechos Humanos. Ed. Juridica Venezolana, Caracas, 1991, “Estudio
Preliminar”, y en Buergenthal, T., C. Grossman y P. Nikken, Manual internacional
de derechos humanos. Instituto Interamericano de Derechos Humanos/Editorial
Juridica Venezolana, Caracas/San José, 1990, pags. 171-186.
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ii. Indivisibilidad e interdependencia

Los derechos humanos son indivisibles como indivisible es la
dignidad humana. No se admiten desmembraciones ni jerarquias entre
los derechos humanos, de modo que no puede afirmarse que alguno
sea no substancial o de importancia menor. Tampoco es admisible, en
el plano conceptual y de principios, que se respeten unos derechos,
mientras se vulneran otros: no cabe hacer distinciones entre las
fuentes de ofensa a la dignidad humana, que es el bien esencial que
forma el objeto de los derechos humanos. Ellos son, por el contrario,
interdependientes, porque la violacion de uno acarrea a menudo la
violacion de otros, como ocurre, por ejemplo, con el derecho a la
participacion politica si son vulneradas la libertad de expresion o la de
asociacion; o con el derecho a la vida si no son satisfechos el derecho
a la salud o a la alimentacion.

En ese sentido, la separacion entre derechos civiles y politicos,
por una parte, y derechos econdmicos, sociales y culturales, por la
otra, es un extravio que solo se explica por razones politicas y por
la coyuntura histérica presente cuando se discutieron los Pactos de
las Naciones Unidas (v. supra), pero que, como se vera luego, carece
de fundamento conceptual. Igualmente, la distincion que se hace
entre “tres generaciones de derechos humanos”’ sélo es admisible
didacticamente, pero no como una cuestion de concepto.

iii. Inalienabilidad e imprescriptibilidad

Los derechos humanos pertenecen inseparablemente a cada
persona, para siempre. Nadie puede ser despojado de sus derechos
humanos, bajo ninguna circunstancia. Esto no impide que los derechos
humanos estén sujetos a limitaciones legitimas y compatibles con ellos,
tanto ordinariamente como bajo circunstancias de excepcion.

iv. Irreversibilidad

Una vez que un determinado derecho ha sido formalmente
reconocido como inherente a la persona humana queda definitiva e
irrevocablemente integrado a la categoria de aquellos derechos cuya

27 Derechos civiles y politicos (1), derechos econdmicos, sociales y culturales (2) y
derechos colectivos (3).
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inviolabilidad debe ser respetada y garantizada. La dignidad humana
no admite relativismos, de modo que seria inconcebible que lo que hoy
se reconoce como un atributo inherente a la persona, mafiana pudiera
dejar de serlo por una decision gubernamental.

Este cardcter puede tener singular relevancia para determinar
el alcance de la denuncia de una convencion internacional sobre
derechos humanos (hasta ahora muy raras), en los casos en que la
denuncia esta permitida. En efecto, la denuncia no debe tener efecto
sobre la calificacion de los derechos que en él se han reconocido como
inherentes a la persona. El denunciante solo se libraria, a través de esa
hipotética denuncia de los mecanismos internacionales convencionales
para reclamar el cumplimiento del tratado, pero no de que su accion
contra los derechos en ¢l reconocidos sea calificada como una violacién
de los derechos humanos; y aun eso, s6lo con efectos futuros.

Cuando un derecho ha sido reconocido por una ley, un tratado o
por cualquier otro acto del poder publico nacional como “inherente
a la persona humana”, la naturaleza de dicho derecho se independiza
del acto por el que fue reconocido, que es meramente declarativo.
La tutela debida a tal derecho se fundamenta en la dignidad humana
y no en el acto por el cual el mismo fue reconocido como inherente
a dicha dignidad. En adelante, merecera proteccion propia de los
derechos humanos de manera definitiva e irreversible, aun si el acto
de reconocimiento queda abrogado o, si se trata de una convenciéon
internacional, la misma es denunciada.

v. Progresividad*®

Como los derechos humanos son inherentes a la persona y su
existencia no depende del reconocimiento de un Estado, siempre
es posible extender el ambito de la proteccion a derechos que
anteriormente no gozaban de la misma. Ha sido asi como se ha
ensanchado sucesivamente el ambito de los derechos humanos y su
proteccion, tanto a nivel doméstico como en la esfera internacional.

28 Sobre esta nota gira el analisis del sistema internacional de proteccion interna-
cional de los derechos humanos contenida en mi libro La proteccion internacional
de los derechos humanos: su desarrollo progresivo...
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Una manifestacion de esta particularidad aparece en la antes
aludida clausula de apertura constitucional que, con matices, expresa
que la enumeracion constitucional de los derechos humanos es
meramente enunciativa y no taxativa, pues no excluye la proteccion
de otros derechos inherentes a la persona humana que no figuran
expresamente en el texto constitucional®. Esto, como se dijo, abre
extraordinarias perspectivas de integracion del derecho internacional
de los derechos humanos al derecho interno, pues, en los paises cuyas
constituciones contienen una disposicion como la comentada, la
adhesion del Estado a la proclamacion internacional de un derecho
como “inherente a la persona humana” abre las puertas para la
aplicacion de dicha disposicion®’. En tal supuesto, los derechos
humanos internacionalmente reconocidos deben tener la supremacia
jerarquica de los derechos constitucionales y estar bajo la cobertura
de la justicia constitucional.

Otro elemento que muestra como la proteccion de los derechos
humanos se plasma en un régimen que es siempre susceptible de
ampliacion, mas no de restriccion, y que también atafie a la integracion
de la regulacion internacional entre si y con la nacional. La mayoria de
los tratados sobre derechos humanos incluyen una clausula segtin la
cual ninguna disposicion convencional puede menoscabar la proteccion
mas amplia que puedan brindar otras normas de derecho interno o de
derecho internacional. En esa direccion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sefialado que, “si a una misma situacion son
aplicables la Convencion Americana y otro tratado internacional,
debe prevalecer la norma mas favorable a la persona humana’'. Este
principio representa lo que se ha llamado la “clausula del individuo
mas favorecido™.

29 cfr. Carpio Marcos, E., “El significado de la clausula de los derechos no

enumerados”, en: Cuadernos Constitucionales, No. 3. México, 2000.

30 Cfr. Jiménez De Aréchaga, E., “La Convencion Interamericana de Derechos

Humanos como Derecho Interno”, en: Revista IIDH (enero-junio, 1988) 7. San
José, pags. 25-41.

31 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion

Americana sobre derechos Humanos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 52.

Cfr. Vasak, K. (ed.), Les dimensions internationales des droits de I’homme...
pag. 710.

32
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La progresividad no debe entenderse como una nota de la exigibili-
dad de los derechos humanos, en el sentido de que ésta nos seria
inmediatamente realizable. Por el contrario, una vez identificado un
derecho determinado como “inherente a la dignidad de la persona
humana”, éste merece proteccion inmediata como tal. La progresividad,
como aqui la entendemos, lo que denota es que la “aparicion”, es
decir, el reconocimiento de los derechos humanos se ha ampliado
progresivamente y que esa ampliacion es irreversible. Asimismo, que
el nimero y el vigor de los medios de proteccion también ha crecido
de manera progresiva e igualmente irreversible, porque en materia de
derechos humanos, toda regresividad es ilegitima.

Estas caracteristicas de los derechos humanos estan presentes y
explican sus mecanismos de proteccion, tanto a escala nacional como
a escala internacional.

b. La proteccion de los derechos humanos
en la jurisdiccién interna

i. El Estado garante: los derechos humanos como
condicién para el ejercicio legitimo del poder publico

El Estado de Derecho y la sociedad democratica son indisociables
de un marco juridico y politico signado por la supremacia de los
derechos humanos. No tan sélo porque el ejercicio del poder no debe
menoscabar de manera arbitraria el efectivo goce de los derechos
humanos, sino porque, dentro del constitucionalismo democratico,
el norte de la actividad gubernativa debe estar enderezado hacia la
preservacion de los derechos humanos de todos. El Estado es el garante
de los derechos humanos, tanto en la esfera doméstica como frente al
derecho internacional.

La funcion del Estado como garante de los derechos humanos es
cardinal en el concepto de Estado de Derecho. Ciertas instituciones
constitucionales fundamentales, como la separacion de poderes del
Estado y la reserva legal®, son otras tantas garantias genéricas para

33 Cfr. Corte ILD.H., La expresion «leyes» en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, opinion consultiva OC-6/86 del 9 de mayo
de 1986. Serie A, No. 6.
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los derechos humanos, pero distan te expresar el alcance del papel del
Estado a este respecto en el constitucionalismo democratico. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha descrito los deberes del
Estado en este particular de la manera mas amplia, expresando que:

Esta obligacion implica el deber de los Estados partes de organizar
todo el aparato gubernamental y en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos.

Este es un punto crucial con respecto al cual no deben hacerse
concesiones conceptuales. Es cierto que en la sociedad contemporanea
han aparecido nuevos centros de poder —como las grandes empresas
mundiales o transnacionales— y nuevas fuentes de violencia —como las
diversas manifestaciones de violencia politica, incluido el terrorismo
o el crimen organizado. Esto, sin embargo, no puede servir como
pretexto para aliviar al Estado de sus responsabilidades concernientes
a los derechos humanos®. Los centros de poder distintos del Estado
tienen fijados limites a su actuacion en virtud de los derechos humanos
porque deben sujetar su conducta al orden juridico del Estado, el cual
debe asegurar el respeto y la proteccion de la dignidad de todas las
personas que estan bajo su jurisdiccion. Compete entonces al Estado
marcar los limites de cualquier centro de poder que pueda ofender la
dignidad humana, e incluso imponer obligaciones destinadas a satisfa-
cer ciertos derechos humanos. Para esa tarea, el Estado dispone de
medios en el ambito de su propia jurisdiccion y, si €stos se revelan
insuficientes en la practica, tiene el derecho y el deber de acudir a
los diversos recursos que proporciona la diplomacia y la cooperacion
internacional para construir acciones concertadas con otros gobiernos,
a fin de hacer frente a situaciones de la naturaleza apuntada. Lo que
resulta inadmisible es que el Estado pretenda escudarse en su propia

34 Corte LD.H., Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C. No. 4, parr. 166; también parrs. 164-177; Corte .D.H., Caso Godinez
Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C. No. 5, parr. 175; también parrs.
173-188.

Lo que no excluye la responsabilidad de las empresas por su participacion en
violaciones de los derechos humanos. Cfr. International Commission of Jurists,
Corporate Complicity & Legal Accountability, V. 3. Ginebra, 2008.
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impotencia frente a centros de poder particulares como justificativo
para las ofensas a la dignidad humana cometidas dentro de su
jurisdiccion.

Mas claro atn es el papel del Estado frente a los abusos de los
que pueda ser victima una persona sujeta a su jurisdiccion y que se
originen en acciones atribuidas a particulares. Es muy amplia la gama
de situaciones en que un cuadro semejante puede configurarse, pero en
cualquier escenario la respuesta ha de ser siempre la misma: el Estado
es el garante de la legalidad y el exclusivo depositario de la coaccion.
Es el custodio de los bienes sociales fundamentales, entre los cuales
esta la integridad de los atributos inherentes a la dignidad humana.
Solo a él corresponde proteger esos atributos, investigar y reprimir, si
fuera el caso, los actos que los mancillen y disponer las reparaciones
adecuada para las victimas. Esa es una funcion indeclinable del Estado
de Derecho al cual se corresponde, al menos parcialmente, uno de los
derechos humanos universalmente reconocidos, como lo es el derecho
a un recurso efectivo que ampare a la victima de una violacion de sus
derechos fundamentales. La inexistencia o inutilidad de ese recurso
es lo que culmina la configuracion de una violacion de los derechos
humanos, especialmente cuando la agresion originaria emana de un
particular®.

36 Epel campo de la responsabilidad internacional, existen, es cierto, situaciones
limitrofes, especialmente en el ejercicio de la violencia politica. Los grupos
insurgentes armados que controlan de una manera estable areas territoriales o, en
términos generales, ejercen de hecho autoridad sobre otras personas, poseen un
germen de poder publico que estan obligados, lo mismo que el gobierno regular,
a mantener dentro de los limites impuestos por los derechos humanos, mas alla
incluso de las prescripciones del Derecho internacional humanitario. De no
hacerlo no solo estarian violando el orden juridico del Estado contra cuyo orden
politico insurgen, sino también los derechos humanos. Puede incluso considerarse
que quienes se afirmen en posesion de tal control, aun si no lo tienen, se estan
auto imponiendo los mismos limites en su tratamiento a las personas sobre las que
mantienen autoridad. Por lo demas, aplicando principios extraidos de la teoria de
la responsabilidad internacional, si un grupo insurgente conquista el poder, son
imputables al Estado las violaciones a obligaciones internacionales —incluidas
las relativas a derechos humanos— cometidas por tales grupos antes de alcanzar
el poder (el articulo 11 de los articulos sobre responsabilidad internacional
aprobados por la Comision de Derecho Internacional y formalmente recibidos
por la Asamblea General de la ONU [AG/RES/56/83. 28 de enero de 2002],
expresa: “Se considerara hecho del Estado segtn el derecho internacional el
comportamiento de un movimiento insurreccional que se convierta en el nuevo
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En la esfera del derecho internacional, por ejemplo, las omisiones
del Estado en la prevencion e investigacion de situaciones ofensivas de
los derechos humanos de personas bajo su jurisdiccion y los defectos
en la organizacion del poder publico para respetar y garantizar
esos derechos, pueden traducirse en la atribucion al Estado de la
responsabilidad por hechos originados en particulares o en agentes
que no actuaban formalmente investidos de funciones oficiales. Tales
deberes no dependen

...de que los responsables de las violaciones de estos derechos sean
agentes del poder publico, particulares, o grupos de ellos, ya que
segun las reglas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
la accion u omision de cualquier autoridad publica constituye un
hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los
términos previstos por la misma Convencion®’. (Enfasis afiadido.)

Las particularidades del derecho de los derechos humanos como
derecho protector acarrean que la atribucion al Estado de actuaciones
de particulares resulte mas natural de lo que se pauta en el derecho
internacional general, pues deriva directamente, por una parte, de la
obligacion a cargo de los Estados de garantizar el pleno disfrute de
los derechos humanos a toda persona bajo su jurisdiccion y, por lo
tanto, de prevenir y establecer responsabilidades para las lesiones
que se originen incluso fuera del aparato del Estado®; y, en segundo

gobierno del Estado”. Pero, en general, es un error atribuir a todo ejercicio
de violencia politica, aun si tipifica un gravisimo delito internacional, la
configuracion de una violacion de los derechos humanos. La responsabilidad por
la efectiva vigencia de los derechos humanos incumbe exclusivamente al Estado,
entre cuyas funciones primordiales esté la prevencion y la punicion de toda clase
de delitos.

Corte I.D.H., Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia de 8 de julio
de 2004. Serie C No. 110, parr. 71; Corte I.D.H., Caso Juan Humberto Sanchez,
sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 142, y Corte I.D.H., Caso
“Cinco Pensionistas”. sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98,
parr. 163.

37

38 Por lo demés, es también un principio general de Derecho internacional

consuetudinario que se deben atribuir al Estado como causados por su hecho
ilicito, aquellos dafios que resulten de haber omitido el Estado la prevencion
de dicho dafio, a pesar de que sabia o tenia que saber de la situacion peligrosa
a la que estaba expuesta la victima, tal como lo decidio la Corte Internacional
de Justicia en el caso Corfu Channel y en otros posteriores. En Corfu Channel,
la Corte Internacional de Justicia declar6 a Albania responsable por no
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lugar, de la naturaleza de los derechos humanos y de las correlativas
obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos
humanos, que son exigibles erga omnes, como lo reconoci6 hace ya
tiempo la Corte Internacional de Justicia®® y lo ha reiterado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:
... las obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas
de proteccion, a cargo de los Estados Partes en la Convencion,
proyectan sus efectos mas alld de la relacion entre sus agentes y las
personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en
la obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias
para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las
relaciones inter-individuales. La atribucién de responsabilidad al
Estado por actos de particulares puede darse en casos en que el
Estado incumple, por acciéon u omision de sus agentes cuando se
encuentren en posicion de garantes, esas obligaciones erga omnes
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion*’. (Enfasis
afadido.)

La funcién del Estado como garante no se agota, empero, en la
provision de recursos para la determinacion de las diversas responsa-
bilidades de naturaleza legal en las que pueda incurrir quien atente
contra los derechos humanos, ni en el campo de los recursos o
garantias judiciales enderezadas a proteger los derechos humanos.
Como se ha notado antes, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha descrito los deberes del Estado en este particular de la

haber advertido a terceros Estados sobre la existencia de minas en sus aguas
territoriales, la cual Albania sabia o tenia que saber, porque el minado no podia
escapar al conocimiento de las autoridades albanesas. Corfu Channel. Merits.
I.C.J. Reports 1949, pag. 3, parrs. 23 y 24. En el caso Diplomatic and Consular
Staff, la Corte concluyo que la responsabilidad de Iran estaba determinada por la
“inaccion” de las autoridades cuando omitieron adoptar las “medidas apropiadas”
en circunstancias en las cuales era evidente que debian hacerlo. Diplomatic and
Consular Staff. 1.C.J. Reports 1980, pag. 3; parrs. 63 y 67.

“En vista de la importancia de los Derechos implicados, puede considerarse que
todos los Estados tienen interés legal en su proteccion; son obligaciones erga
omnes... Tales obligaciones derivan por ejemplo, en el Derecho internacional
contemporaneo de los actos ilegales de agresion, del genocidio, y también de los
principios y reglas concernientes a los derechos fundamentales de la persona
humana”. (ICJ, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited.
Judgment, ICJ Reports, 1970, parrs. 33 y 34. Enfasis afiadido).

39

40 Corte I.D.H., Caso de la “Masacre de Mapiripan”, sentencia de 15 de septiembre

de 2005. Serie C No. 134, parr. 111.
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manera mas amplia*. Se trata de puntos cruciales, no de una mera
reminiscencia para preservar las nociones sobre las que se fundé la
irrupcion historica de los derechos humanos, o al concepto de ellos
como un antidoto contra la opresion y los abusos de poder. Es esta una
materia en la que entran en juego principios centrales del Estado de
Derecho, como los son el rango constitucional de los derechos humanos
y la supremacia de la Constitucion. En el Estado de Derecho, las leyes
y el orden juridico todo deben sujetarse a las exigencias impuestas por
la preeminencia de los derechos humanos; y la maquinaria del poder
publico, en su organizacion y funcionamiento, no solo debe abstenerse
de lesionar los derechos humanos sino que debe orientarse su actuacion
hacia su proteccion, garantia y satisfaccion.

Los derechos humanos tienen, por lo tanto, una vocaciéon univer-
salizante con respecto a todas las actuaciones del Estado. Son al
mismo tiempo limites y lineamientos para el ejercicio del poder
publico. Tratando entonces de focalizar, entenderemos por proteccion
de los derechos humanos en la jurisdiccion interna la actividad de los
organos del Estado enderezada a atender las violaciones o amenazas
de esas violaciones. En ese ambito, a su vez, puede distinguirse entre
la proteccion judicial de los derechos humanos y su proteccion por
medios no judiciales.

ii. La proteccion judicial

Los derechos humanos son derechos constitucionales y gozan, por
lo tanto, de la proteccion de la justicia constitucional. Las modalidades
de esa proteccion pueden variar segtin el modelo de justicia constitu-

cional adoptado por cada Estado, de modo que la consideracion
particular de cada modelo desborda los limites de esta presentacion.

De manera general, puede afirmarse que los actos del poder
publico, sean de efectos generales o de efectos particulares, que violen
los derechos humanos protegidos por la Constitucion estan viciados de
nulidad por inconstitucionalidad. Frente a ellos podra hacerse valer el

4 Corte I.LD.H., Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C. No. 4, parr. 166; también parrs. 164-177; Corte I.D.H., Caso Godinez
Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C. No. 5, parr. 175; también parrs.
173-188.
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sistema de control de constitucionalidad que el orden juridico interno
establece, sea por via de accion de inconstitucionalidad, sea por via
de defensa o excepcion, enervando, en un caso concreto, la aplicacion
del dispositivo inconstitucional, particularmente en aquellos Estados
donde existe el llamado control difuso de constitucionalidad.

El medio especifico de proteccion de los derechos humanos en
la justicia constitucional, particularmente en América Latina, es el
amparo®, institucion de origen mexicano®, conocida en general por
esa designacion, pero también por la de tutela (Colombia), recurso
de proteccion (Chile) o mandado de seguranca (Brasil). El amparo
tiene por objeto procurar el restablecimiento del derecho o libertad que
hayan sido objeto de violacion, a través de un procedimiento judicial
especial, sencillo y sumario. En términos generales, estd recogido en el
articulo 25(1) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos*,
a cuyo tenor,

Toda persona tiene derecho a un recurso 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 Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio
de sus funciones oficiales®.

2 cfr. Brewer-Carias, A., El amparo a los derechos y garantias constitucionales

(una aproximacion comparativa). Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993;
Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Comparative
Study of the Amparo proceeding. Cambridge University Press, New York, 2008.
Comision Andina de Juristas, Los procesos de amparo y habeas corpus. Un
andalisis comparado. Lima, 2000.

B Cfr, Fix-Zamudio, H., El juicio de amparo. Editorial Porrtia, México, 1964;

Ensayos sobre el derecho de amparo. UNAM, México, 1993.

44 cfy, Ayala Corao, C., “Del amparo constitucional al amparo interamericano como

institutos para la proteccion de los derechos humanos”, en Liber Amicorun Héctor
Fix-Zamudio... pags. 341-373.

En un sentido menos contundente, pero con la misma direccion, el articulo 2(2)
(a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “(t)oda
persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera
sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales”.

45
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El amparo se presenta, pues, con una doble vertiente o naturaleza®.
Por una parte es, en si mismo, un derecho constitucional, un derecho
humano y, por la otra, es también un recurso judicial, pues se trata del
derecho de toda persona a la proteccion judicial contra las violaciones
a sus derechos humanos, mediante un recurso “sencillo y rapido”.

El proposito fundamental del amparo es el restablecimiento del
derecho o libertad conculcados. La tendencia tradicional, vigente en
numerosos paises, es la de concebir el amparo como accion meramente
interdictal. Es decir, limitada al efecto restablecedor, sin entrar a
condenas pecuniarias ni a la determinacion de indemnizaciones
por los dafios no resueltos con el restablecimiento del derecho
violado. En estos casos, esa justa indemnizacion debe obtenerse a
través del procedimiento judicial ordinario aplicable a cada caso.
Sin embargo, también se advierte una tendencia favorable en ciertos
paises, particularmente por imperativo de su particular organizacion
en materia de justicia constitucional, en los cuales el amparo puede
conducir a un pronunciamiento judicial definitivo, que incluye
condenas patrimoniales.

El amparo es un remedio de orden constitucional, especifico
para las violaciones a los derechos fundamentales. Su existencia y
procedibilidad, sin embargo, no constituyen un obstaculo de principio
para hacer valer por la via ordinaria que corresponda la responsa-
bilidad del agente de una violacidon de los derechos humanos. La
compatibilidad y, en su caso, la complementariedad, entre el amparo
y la via ordinaria dependeran de la regulacion de estas materias en el
orden juridico de cada Estado, de modo que no las abordaremos en
esta presentacion, que es general por definicion.

iii. La proteccién por medios no judiciales. EI ombudsman

Como se ha dicho, los derechos humanos deben ocupar un papel
central en la accion y la organizacion del Estado. La proteccion de los

46 cfr. Brewer-Carias, A., El amparo a los derechos y garantias constitucionales...
pag. 19 y ss.

47 Cfr. Canova Gonzalez, A., “Proteccion de los derechos constitucionales en los
paises de Iberoamérica”, en: El Derecho Publico a comienzos del Siglo XXI.

Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, T. 1. Civitas Ediciones
SL, Madrid, 2003, pags. 1118-1119.
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derechos humanos no se limita a la esfera de lo judicial. Ella incluye
a todas las ramas del poder publico. Al 6rgano legislativo, obligado a
adecuar el derecho interno al derecho internacional de los derechos
humanos* y a la Constitucion. A la administracion publica, que debe
organizarse atendiendo a las necesidades individuales y colectivas en
materia de derechos humanos, particularmente en lo que toca a los
servicios publicos y a la policia.

Mas alla de esa consideracion general, una mencion especial
la merece la institucion del ombudsman, originada en Suecia pero
recibida en las ultimas décadas en numerosos paises, especialmente en
América Latina, en consonancia con el florecimiento de la democracia
a fines del siglo XX, aunque en ninguno de nuestros paises se adopto
el nombre escandinavo original, sino mas bien, en general, el del
“Defensor del Pueblo”, tomado de la Constitucion espafiola (asi lo
han hecho Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert1 y Venezuela),
o “Defensor de los Habitantes” (Costa Rica) o el de “Procurador de
Derechos Humanos” (Guatemala, El Salvador), o incluso “Comision
Nacional de los Derechos Humanos” (México)®.

El ombudsman, en su origen, es una suerte de intermediario entre
la administracion publica y la ciudadania, cuyas quejas recibe y les

48 He tratado el tema en otra parte: Nikken, P., “El deber de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos hasta las fronteras del Pacto de San
José”, en: El Derecho Publico a comienzos del Siglo XXI..., T. I11... pags. 2444-
2459; también en La garantia internacional de los derechos humanos. Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pags. 36-57.

49 Sobre el tema, cfr. Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo (2°:

2005 abr. 27-30, Ciudad de México); Islas Colin, A. y M.A. Islas Colin, “El
ombudsman: control no jurisdiccional y proteccion de derechos humanos”, en:
Ombudsman local. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
D.F., 2005, disponible en linea al 7/10/2010: http://www.bibliojuridica.org/
libros/5/2359/12.pdf; Garcia Sayan, D., “Defensoria del Pueblo”, en: Diccionario
electoral. IIDH, San José, disponible en linea al 7/10/2010: http:/www.iidh.ed.cr/
comunidades/redelectoral/docs/red_diccionario/defensoria%20del%20pueblo.
htm; Maiorano, J. L., “El defensor del pueblo en América Latina: la necesidad
de fortalecerlo”, en: Revista Inter-Forum, disponible en linea al 7/10/2010: http://
www.revistainterforum.com/espanol/articulos/101501artprin.html. Comision
Andina de Juristas, Defensoria del Pueblo: andlisis comparado, Lima, set. 1996.
Cordoba, J., El Defensor del Pueblo: antecedentes, desarrollo y perspectivas de
la institucion del Ombudsman en Colombia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez,
Santafé de Bogota, 1992.
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da curso de una manera mas bien informal y pedagogica, no conten-
ciosa, en busqueda de mejorar por la persuasion la conducta de la
administracion y de resolver asi las quejas que ha recibido, incluida la
promocioén de arreglos amigables que las solventen. Es de la esencia
de la institucion el que carece de atributos coercitivos, y funda sus
resultados en la persuasion y en la autoridad moral de la institucion
misma y de su titular. Es también de la esencia de la institucion su
independencia de las otras ramas del poder publico, incluso de aquella
de la cual emana su nombramiento. Por tanto, si la autoridad moral o
la independencia de la institucion estan en cuestion ante la sociedad,
ella pierde buena parte de su utilidad practica.

Aunque en su origen la actividad del ombudsman apuntaba hacia
la supervision de la actuacion de la administracion y la formulacion
de las recomendaciones pertinentes, su aparicion en América Latina
coincide con el establecimiento de la democracia en numerosos
paises que vivian bajo regimenes militares por largos afos, si es que
no a casi todo lo largo de su historia. Las violaciones a los derechos
humanos ocurridas bajo esos regimenes militares imponian para la
nueva era las mayores prevenciones relacionadas con su promocion
y proteccion. Fue asi como el ombudsman latinoamericano fue
concebido con la funcion dual de supervisar el buen funcionamiento
de la administracion y atender los reclamos de quienes se sintieran
afectados por sus deficiencias, pero también el de ocuparse de la
situacion de los derechos humanos, con diversas tonalidades y grados
de competencia, pero siempre dentro del concepto de ser un medio
no coercitivo e informal, que procuraba soluciones aceptadas y no
impuestas.

En materia de proteccion de los derechos humanos, en sentido
estricto, el ombudsman latinoamericano recibe reclamos en los que
se patentiza una violacion de los derechos humanos y les da el curso
que las circunstancias del caso ameriten. Los hechos denunciados
pueden ser de la mas variada naturaleza, desde despidos injustificados
hasta malos tratos por la policia; desde la negativa a atender a un
enfermo en un hospital hasta la demolicion arbitraria de viviendas
o su desalojo. Dada la informalidad de la gestion, no es sencillo
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sistematizar su practica, puesto que la sistematizacion podria atentar
contra la informalidad. Se trata, en todo caso, de un instrumento
todavia novedoso en la region, cuyas caracteristicas le permiten
cumplir una funcion de gran utilidad dentro del Estado, si el Estado
la toma en serio.

Habiendo ahora pasado revista a la proteccion de los derechos
humanos en el &mbito interno, me referiré brevemente a su proteccion
internacional.

c. La proteccion internacional de los derechos
humanos

La protecciéon internacional de los derechos humanos ha dado
origen al derecho internacional de los derechos humanos, sobre cuyas
caracteristicas me detendré un momento. Inmediatamente después me
referiré sintéticamente a los sistemas de proteccion internacionales,
y a sus diferentes o6rganos y métodos de trabajo. Por ultimo haré
mencion de una institucion en la que de algiin modo se topan la
proteccion doméstica y la internacional, como lo es la regla del previo
agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna.

i. Caracteristicas del derecho internacional
de los derechos humanos

Resumo a continuacion, sucintamente, las caracteristicas que mejor
singularizan al derecho internacional de los derechos humanos™:

a. El derecho internacional de los derechos humanos es un derecho
ideologico, en el sentido de que parte de la nocion de la superiori-
dad de los atributos inherentes a la dignidad humana, cuya
inviolabilidad debe ser respetada en todo momento por el Estado.
Las bases filosoficas de esa idea pueden ser de la mas diversa indole
y hasta contradictorias, pero el concepto de la preeminencia de la
dignidad inherente a la persona se nos presenta como un acervo
de la civilizacion, como un todo que aspira expresar una ideologia
comun de la humanidad.

50 En, general, se extraen del resumen hecho por Vasak, K. en Les dimensions

internationales des droits de I’homme... pag. 708 y ss.
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b. El derecho internacional de los derechos humanos es comple-
mentario del derecho interno. Como se ha visto, las primeras
instituciones juridicas orientadas hacia la afirmacion y defensa de
los derechos humanos frente al Estado se originan en el derecho
constitucional. El derecho internacional se ocupa del tema ante la
verificacion de que, en la practica, especialmente cuando el poder
se ejerce de modo arbitrario, los recursos del derecho interno son
a menudo ilusorios para salvaguardar a la victima indefensa y de
que la ofensa a los valores superiores de la dignidad humana, donde
quiera que se cometa, afecta a la humanidad como un todo.

c. De alli se sigue, en primer lugar, que el derecho internacional de
los derechos humanos, pueda considerarse como derivado del
derecho interno, de donde se nutre, especialmente en lo que toca
a la definicion del alcance y contenido de los derechos protegidos.
Esto explica igualmente que el régimen de proteccion internacional
sea, en cierta medida, subsidiario del establecido por el derecho
interno, en el sentido de que tanto en el interés de la victima de
una lesion a sus derechos, como en el del Estado involucrado en el
caso, esta que la situacion pueda restablecerse y los dafios repararse
a través de los medios que proporciona el derecho interno, y que
solo si éstos fracasan, no existen o son ilusorios, pueda acudirse
a la proteccion internacional. Asi, en virtud de las convenciones
protectoras, el Estado asume el deber de proporcionar recursos
internos eficaces para la tutela de los derechos humanos, pero tiene
también el derecho, con las limitaciones que emanan del derecho
internacional general, a que se agoten los recursos de la jurisdiccion
nacional antes de acudir a la instancia internacional.

d. El derecho internacional de los derechos humanos ofrece una
garantia minima. Numerosos tratados sobre derechos humanos
contienen el reconocimiento de que la salvaguarda por ellos
ofrecida representa una suerte de garantia minima, que no pretende
agotar el ambito de los derechos humanos que merecen proteccion.
Esta idea, que esta presente incluso en antecedentes precursores de
los regimenes actuales, se encuentra estrechamente vinculada con
el caracter complementario del sistema internacional de proteccion
respecto del interno, que lo presenta como una garantia adicional
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sobre la que deben ofrecer las leyes domésticas. Nada obsta a que
el &mbito de la proteccion internacional pueda ser mas estrecho
que el dispuesto por el derecho nacional, mientras que, en cambio,
si el orden juridico interno no ofrece garantia suficiente para los
derechos internacionalmente protegidos, si se estaria infringiendo
el derecho internacional. Los tratados ofrecen asi un régimen que
es siempre susceptible de ampliacion, mas no de restriccion.

De esto se sigue que ninguna disposicion de un tratado puede
menoscabar la proteccion mas amplia que brindan otras
normas, sean de derecho interno o de derecho internacional.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado,
en esa direccion, que “si en una misma situacion son aplicables
la Convencion Americana y otro tratado internacional, debe
prevalecer la norma mas favorable a la persona humana™'. Este
principio representa lo que antes he aludido como “cldusula del
individuo mas favorecido™?, que es capital a la hora de interpretar
un tratado sobre derechos humanos.

El derecho internacional de los derechos humanos es un derecho
protector. El objeto y fin de los tratados de derechos humanos
es, en general, la proteccion de tales derechos en favor de toda
persona sometida a la jurisdiccion de los Estados partes. Como los
tratados deben interpretarse “teniendo en cuenta su objeto y fin”
(Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo
31.1) esta nota de la naturaleza del derecho internacional de los
derechos humanos ha sido la base para la adopcion de criterios
teleoldgicos de interpretacion que podrian configurar una suerte
de método humanitario, destinado a determinar el alcance de
los tratados en la forma mas adecuada a su propoésito, que es la
proteccion de los derechos fundamentales. Por otra parte, una
rapida evolucion ha ido abriendo paso al sujeto de la proteccion, es
decir, al individuo para que haga valer por si mismo sus derechos

51

Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-5/85 del 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5, parr. 52.

52 Vasak, K. en Les dimensions internationales des droits de I’homme... pag. 710.
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y para que invoque directamente el auxilio de las instituciones
internacionales de proteccion, a través de sistemas de denuncias,
quejas o peticiones que han abierto nuevas perspectivas en el
derecho internacional contemporaneo.

finalmente, de nuevo,

La progresividad. El desarrollo de la proteccion internacional de
los derechos humanos demuestra la existencia de una tendencia
manifiesta hacia la extension de su ambito de modo continuado
e irreversible, tanto en lo tocante al numero y contenido de los
derechos protegidos como en lo que se refiere a la eficacia y el vigor
de las instituciones internacionales de proteccion.

Esta, en verdad, no es una nota exclusiva del derecho
internacional de los derechos humanos. Es una caracteristica de
los derechos humanos mismos. También esta presente a menudo
en lo que podria llamarse el derecho protector, como el derecho del
trabajo, que se ha abierto paso a través de la ilegalidad, o el derecho
de nifios y adolescentes. También el derecho internacional ha
comprobado su progresividad en los Gltimos cincuenta afios, en los
cuales ha permeado areas relevantes de la vida social. El derecho
mismo también se acompasa con la historia. Como elocuentemente
lo ha expresado Carbonnier, el derecho es “sinuoso, caprichoso,
incierto... Demasiado humano para pretender el absoluto de la linea
recta”,

ii. El sistema universal y los sistemas regionales
de proteccion y promocién de los derechos humanos

El sistema universal de derechos humanos: los pactos y tratados
de las Naciones Unidas y el sistema universal extra convencional

El sistema convencional

En medio de las dificultades que se han comentado antes,

originadas en los conceptos contrapuestos que signaron la Guerra

Fria, en 1966 finalmente la Asamblea General aprobd y abrio a la

firma y ratificacion el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

53 Carbonnier, J., Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, octava

edicion (prefacio a la primera edicion). L.G.D.J., Paris, 1995.
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Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Protocolo Facultativo de éste, que permite el tramite
de denuncias individuales de violacion a los derechos humanos. El
Pacto Internacional relativo a los Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) entr6 en vigencia el 3 de enero de 1976, mientras
que el Pacto Internacional relativo a los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y el Protocolo Facultativo® lo hicieron el 23 de marzo del
mismo afio®. El 10 de diciembre de 2008 se adopto el Protocolo
Facultativo al PIDESC¢, que no ha entrado en vigencia para la fecha
de esta publicacion. Antes de los pactos se habia adoptado, el 21 de
diciembre de 1965, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, que entrd en vigor el
4 de enero de 1969.

En los afios que siguieron, dentro del ambito de las Naciones
Unidas fueron adoptados otros tratados fundamentales para la con-
formacion del sistema convencional universal de derechos huma-
nos. La Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979) y su Protocolo Facultativo
(1999)7; la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) y su Protocolo Facultativo
(2002); 1a Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) y sus dos

54 El Protocolo Facultativo al PIDCP establece un procedimiento internacional de

proteccion a través de denuncias o comunicaciones individuales.

55 Mas tarde (1989) se adopto un Segundo Protocolo Facultativo, relativo a la

abolicion de la pena de muerte, que entré en vigencia el 11 de julio de 1991.

56 El Protocolo Facultativo al PIDESC establece dos sistemas internacionales de
proteccion, uno basado en denuncias o comunicaciones individuales y otro
basado en comunicaciones interestatales. Establece asimismo un procedimiento
de investigacion sobre violaciones graves y sistematicas de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Cfr., Comisiéon Internacional de Juristas/
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Comentario del Protocolo
Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. Ginebra/Bogota, 2008.

El Protocolo Facultativo a la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer establece un procedimiento internacional de
proteccion a través de denuncias o comunicaciones individuales.

57

58 El Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o

Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece un sistema internacional de
visitas periddicas destinado a prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.
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protocolos facultativos (2000)*; la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares (1990), y la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo (ambas en
2006)°°.

Estas convenciones han creado el Comité de Derechos Humanos,
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, el Comité contra
la Tortura y su Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Comité de los
Derechos del Nifio, el Comité para la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, y el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En verdad, la expansion y complejidad del sistema convencional
universal de proteccion de los derechos humanos, auspiciado por las
Naciones Unidas y sus organismos especializados, no ha dejado de
crecer.

A partir de las primeras declaraciones, se inici6 un proceso, todavia
en curso, encaminado hacia la celebracion de tratados para la promocion
y proteccion de los derechos humanos. Se han adoptado numerosos
instrumentos internacionales, de distinto alcance y fuerza vinculante,
que han puesto de manifiesto, por un lado, la existencia de un conjunto
de reglas cuya obligatoriedad se ha ido alcanzando progresivamente; y,
por otra parte, que la complejidad del sistema que emana de esas normas
es también creciente. Se han multiplicado tanto las declaraciones
como los tratados relativos a los derechos humanos y las instituciones
internacionales concebidas para velar por ellos. Esto configura el
sistema internacional convencional de derechos humanos.

59 Los protocolos facultativos a la Convencion sobre los Derechos del Niflo estan
dirigidos, respectivamente, a establecer sistemas internacionales de proteccion
contra la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la
pornografia, y contra la participacion de nifios en los conflictos armados.

60 El Protocolo Facultativo a la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad establece un procedimiento internacional de proteccion a través de
denuncias o comunicaciones individuales.
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Los procedimientos especiales. El sistema extra convencional

En paralelo, sobre la base de las disposiciones generales de la Carta
de las Naciones Unidas y de la practica de sus o6rganos, se ha venido
construyendo otro sistema, el cual, por no estar fundado sobre tratados
especificos, es conocido como el sistema universal no convencional
o extra convencional de proteccion de los derechos humanos®. Su
gestacion y desarrollo han sido objeto de importantes debates tedricos
y politicos, muchos de ellos ya superados como resultado del desarrollo
mismo de ese sistema.

El debate se remonta al tiempo en que se adopto la Carta de las
Naciones Unidas, la naturaleza de cuyas disposiciones referentes a los
derechos humanos fue objeto de importantes diferencias de criterio
en los primeros afos de la Organizacidén. Seguin una posicion, aunque
la Carta proclama el principio del respecto a los derechos humanos
fundamentales, dificilmente podria interpretarse que sus disposi-
ciones son una fuente de obligaciones juridicas de los miembros, en
el sentido de tratar a las personas bajo su jurisdiccion de conformidad
con ese principio, pues no esta consagrado en ella ningin medio
para garantizar efectivamente tales derechos®, y ademas tampoco se
especifica cuales serian los derechos y libertades protegidos, de modo
que solo cabria hablar de obligaciones legales a este respecto si se
reformara la Carta o se acudiera a tratados complementarios®.

Para otros, en cambio, la interpretacion inicial de la Carta indicaba
que los Estados se habian obligado juridicamente a observar y respetar
los derechos humanos. Ese deber se deduce de lo dispuesto por los
articulos 55 y 56, segun los cuales los Estados se comprometen a
cooperar con la Organizacion, conjunta o separadamente, para la
obtencion de sus fines, entre los cuales estd la promocion del respeto
y la observancia de los derechos humanos. La circunstancia de que

61 Cfr. Villan Duran, C., Curso de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, primera reimpresion. Editorial Trotta, Madrid, 2006.

62 Esa fue la posicion inicial de Hans Kelsen. Cfr., Principios de Derecho

Internacional Publico. Ed. El Ateneo, Buenos Aires, 1965, pags. 123-124.

63 Cfr. Kelsen, H., cit. por Schwelb, E., “The International Court of Justice and the
Human Rights Clauses of the Charter, en: AJIL 66. 1972, pags. 338 y 339.
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ese deber esté consagrado en términos generales y poco precisos, si
bien puede afectarlo en el plano judicial, no lo desprovee de su caracter
esencialmente juridico®. La practica posterior aclar6 las cosas en el
sentido tltimamente sefialado.

El punto de partida de esa practica, ademas de las antes menciona-
das disposiciones generales de los articulos 55 y 56 de la Carta, fue
el articulo 62(2) de la misma, que atribuye al Consejo Econémico
y Social (ECOSOC), la funcion de “hacer recomendaciones con
el objeto de promover el respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y
libertades”. El ECOSOC, en su primera sesion, decidi6 la creacion de
la Comision de Derechos Humanos®. Las primeras actividades de la
Comision se orientaron hacia la redaccion de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Mas tarde se decidiria que la Comision
estaria integrada politicamente, es decir, con representantes de los
gobiernos seleccionados con base en una distribucion regional®,
La Comision, a su vez, en su primer periodo de sesiones, cred la
Subcomision para la Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a
las Minorias, cuyos miembros eran seleccionados y debian trabajar
a titulo personal.

En su primera sesion (enero-febrero de 1947) la Comision estimé no
estar facultada para adoptar ninguna medida o accioén a proposito de
reclamaciones relativas a los derechos humanos, lo cual fue aprobado
por el ECOSOC en su Resolucion 75 (V) del 3 de agosto de 1947, en
cuyos términos la Comision no estaba habilitada para dar ningun
tramite positivo a las comunicaciones o denuncias en materia de
derechos humanos. Esta doctrina, conocida como la incapacidad de
actuar, domin¢ los trabajos de la Comision por mas de veinte afios®’.

64 Cfr. Lauterpacht, H., “The internacional protection of human rights”, en: RCADI

70. 1947, pags. 13-17.

65 Res. 5(1) del 16 de febrero de 1946.

66 La Comisién tuvo una composicion original de nueve miembros nombrados

a titulo personal durante una etapa muy breve, en la cual es conocida bajo la
denominacion de “Comisién Nuclear”. EIl ECOSOC descarté mantener esta
formula para la composicion definitiva de la Comision.

67 Semejante posicion fue criticada desde su inicio. La doctrina casi de inmediato

apuntd que “nada en la Carta excluye la formulacion de recomendaciones
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Esa posicion se fue modificando insensible y progresivamente, al
ritmo de la descolonizacion. Un hito importante fue la Resolucion
1235 (XLII) del ECOSOC, adoptada el 6 de junio de 1967, que resulto
determinante en la modificacion de la posicion que hasta entonces se
habia sostenido, puesto que se autorizo a la Comision para examinar
toda informacioén relevante concerniente a violaciones flagrantes de
los derechos humanos®, contenida en las comunicaciones referidas en
textos preparados por el Secretario General. Se reconocié asimismo
que, dentro de ciertas condiciones, la Comision tenia poder para elevar
informes y recomendaciones al ECOSOC sobre situaciones que re-
velaran un conjunto grave y sistematico de violaciones a los derechos
humanos®. Se admitié asi que las comunicaciones particulares
relativas a la violacion de los derechos humanos podian producir
ciertos efectos juridicos, en el sentido de que podian ser objeto de

generales originadas en una peticion individual o en una serie de peticiones
analogas; o recomendaciones especificas dirigidas a un determinado Estado; o
la solicitud de informacion o de comentarios sobre una solicitud recibida; o, con
el consentimiento del Estado afectado, la realizacion de una investigacion en
su territorio, con su cooperacion; o, sin el consentimiento del Estado afectado,
una investigacion llevada a cabo fuera de su territorio, que no requiera su
cooperacion; o con la iniciacion de un estudio —que de hecho es indisociable
de la investigacion— sobre las condiciones subyacentes de una peticion, sea en
relacion con el Estado afectado o con los problemas generales envueltos en el
asunto; o la publicacion de los resultados de la investigacion” (Cfr. Lauterpacht,
H., “The internacional protection of human rights”... pags. 62 y 63. Igualmente,
International Law and Human Rights. Praeger, New York, 1950, pags. 223-262).
También institucionalmente, en el seno mismo de las Naciones Unidas, la
posicion del ECOSOC fue censurada. La Subcomision sobre la condicion juridica
y social de la mujer y la Subcomision sobre la prevencion de la discriminacion
y la proteccion de las minorias, cuyos integrantes actian a titulo personal,
recomendaron al Consejo la introduccion de enmiendas a la Resolucion 75
(V) que permitirian adoptar algunas medidas en ciertos casos (Cfr. Schwelb,
E., “Institutions principales et derivées fondées sur la Charte”, en: Vasak, K.
(ed.), Les dimensions internationales des droits de ["homme... pag. 320). Tales
recomendaciones no fueron acogidas. El Secretario General observé igualmente
la conveniencia de enmendar dicha Resolucion, a fin de habilitar a la Comision
para examinar comunicaciones y formular recomendaciones, especialmente
en casos que interesaran a gran numero de personas o tuvieran repercusion
internacional (Cfr. UN Doc. E/CN.4/165, 2 de mayo de 1949). También esa
iniciativa fue desoida.

68 Se citaron como ejemplos de tales violaciones el apartheid practicado en

Sudafrica y en el territorio de Africa Sudoccidental (Namibia), asi como la
politica de discriminacion practicada en la entonces Rhodesia del Sur.

69 Ibidem.
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examen y discusion, cuyo término podia eventualmente ser la adopcion
de una recomendacion.

Todo ello implicé la atribucion de nuevas funciones a la Comision,
las cuales debian ser reguladas para que su ejercicio se sometiera a
cierto procedimiento. Para ese fin el ECOSOC adopto la Resolucion
1503 (XLVIII) el 27 de mayo de 1970, la cual, junto con las resoluciones
precedentes, sometio el examen de las comunicaciones sobre casos de
violacion a los derechos humanos a un tramite confidencial.

Paralelamente, y siempre en su evolucion hacia metas ligadas con
la proteccion y promocion internacional de los derechos humanos, la
Comisién de Derechos Humanos, con el apoyo de las ONG, organizo
“procedimientos especiales” de investigacion sobre ciertas situaciones
en materia de derechos humanos que ameritan la atencion especial de
las Naciones Unidas, a través de mandatos unipersonales o de grupos
de trabajo independientes, es decir, sin portar una representacion
o designacion de un gobierno determinado. Los primeros casos se
refirieron a situaciones emblematicas de los afios 60 y 70 del siglo XX:
Sudafrica, Vietnam, los Territorios Ocupados, Chile.

Mas tarde, los procedimientos especiales se dividieron en dos tipos:
unos se refirieron a temas especificos y otros a paises o areas geogra-
ficas merecedores de una especial atencion. En cuanto a los medios
tematicos, se dividieron, a su vez, en grupos de trabajo, relatores o
representantes especiales y expertos independientes.

La Comision de Derechos Humanos fue objeto de numerosas
criticas, derivadas principalmente de su politizacidon y su falta
de claridad con respecto a los estandares relativos a los derechos
humanos. Dentro de las reformas propuestas para las Naciones Unidas
por su Secretario General se contempl6 la supresion de la Comision
y su sustitucion por un nuevo Consejo de Derechos Humanos, lo cual
fue aprobado. El 15 de marzo de 2006, la Asamblea General adopto
la resolucion™ que establece el Consejo de Derechos Humanos y el 27
de marzo de 2006, la Comision de Derechos Humanos concluyé su
sexagésimo-segunda y ultima sesion. La practica inicial del Consejo
de Derechos Humanos no ha conducido a superar las criticas que se

70 A/RES/60/251.
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formularon contra su predecesora, pues persiste un grado determinante
de contaminacion politica en el debate sobre los temas de derechos
humanos y los procedimientos especiales no parecen contar con el
apoyo que requeririan.

Asimismo, en los afos noventa del siglo XX surgi6 una innovacion
consistente en la inclusion de un componente de derechos humanos
en operaciones para la construccion de la paz tras graves conflictos
armados internos o amenazas de los mismos, como ha ocurrido, en
el ambito latinoamericano, en El Salvador, Guatemala y Haiti, y con
mayor timidez, también en Colombia’'.

En las Naciones Unidas también funciond, a partir de 1982, el
Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, creado como el
instrumento principal de la Secretaria General en materia de derechos
humanos. Las funciones del Centro fueron la de prestar asistencia en
la esfera de los derechos humanos, a la Asamblea General y su Tercera
Comisioén, al ECOSOC, a la Comision de Derechos Humanos, a la
Subcomision para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion
de las Minorias, y a los comités surgidos de varias convenciones
universales sobre derechos humanos. El Centro también tuvo a su
cargo la evaluacion y la elaboracion de informes concernientes a
la aplicacion de los instrumentos sobre derechos humanos de las
Naciones Unidas. El Centro funciono hasta el establecimiento de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Derechos
Humanos.

Atendiendo al requerimiento de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (Viena, 14 al 25 de junio, 1993), la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprob6 una resolucion mediante la
cual se creo el cargo de Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, con sede principal en Ginebra™. El Alto
Comisionado asumio6 las antiguas funciones del Centro de Derechos
Humanos ademas de las nuevas inherentes a su investidura.

71 He estudiado los procesos de El Salvador y Guatemala, en una perspectiva de
derechos humanos, en: Nikken, P., Las Naciones Unidas y los derechos humanos
en la construccion de la paz. Lecciones de la América Central. Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Estudios No. 54. Caracas, 1999.

72 A/RES/48/141, 20 de diciembre de 1993.
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Por otra parte, aunque no se trata de una instancia que, en rigor, esté
enmarcada dentro de la proteccion de los derechos humanos en sentido
propio o estricto, debe mencionarse el desarrollo experimentado
desde fines del siglo XX por el derecho penal internacional. Con los
antecedentes de los tribunales de Nuremberg y de Tokio, establecidos
después de la II Guerra Mundial para juzgar a los criminales de
guerra del Eje, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas creo
el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia™ y el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda™. El 17 de julio de 1998 se adopté el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, competente para
juzgar “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto”, que comprenden el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de
agresion. Entre los delitos de lesa humanidad se tipifican las més
graves violaciones a los derechos humanos, tales como el asesinato,
el exterminio, la esclavitud, la tortura, la violacidn, la esclavitud
sexual u otros delitos sexuales, la privacion grave de la libertad
fisica, la desaparicion forzada de personas, el apartheid y “otros actos
inhumanos de carécter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica”. Mas que a la proteccion de los derechos humanos,
el naciente sistema penal internacional apunta hacia la erradicacion
de la impunidad de sus mas graves violaciones, de modo que, asi sea
indirectamente, se integra con el sistema internacional de garantia de
los derechos humanos.

En paralelo al complejo sistema universal establecido bajo los
auspicios de las Naciones Unidas, y aun con anterioridad en algun caso,
se han creado y desarrollado varios sistemas regionales de derechos
humanos, organizados por el Consejo de Europa, la Organizacion de
los Estados Americanos y la Organizacion de la Unidad Africana®.

73
74

Creado por la resolucion 837 del Consejo de Seguridad, el 25 de mayo de 1993.

Creado por la resolucion 955 del Consejo de Seguridad, el 8 de noviembre de
1994.

75 E115 de septiembre de 1994 la Liga Arabe aprobo la Carta Arabe sobre Derechos
Humanos, que no ha entrado en vigor y habia sido objeto de tan solo una
ratificacion (Jordania) para el 1 de enero de 2005.
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iii. Los sistemas regionales de proteccién internacional
de los derechos humanos

El Sistema Europeo de Derechos Humanos

La primera convencion internacional que consagrd un régimen
general de proteccion de los derechos humanos fue el Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, conocida como Convencién Europea de Derechos
Humanos, que se vincula profundamente con los principios que
inspiraron el Estatuto del Consejo de Europa y con las circunstancias
que rodearon el nacimiento de esa entidad regional. Se trata de
un instrumento fundamental dentro del proceso de integracion
europea, pues como lo ha subrayado la Comision Europea de
Derechos Humanos, éste es un tratado por el cual sus signatarios
no han pretendido simplemente satisfacer sus intereses nacionales o
concederse reciprocamente derechos y obligaciones, sino “realizar los
fines del Consejo de Europa” y “establecer un orden publico comuin
de las democracias libres de Europa con el objetivo de salvaguardar
su herencia comun de tradiciones politicas, ideas y régimen de
Derecho””. La Convencion Europea se firmé el 4 de noviembre de
1950 y entr6 en vigor el 3 de septiembre de 195377,

Con posterioridad se han adoptado trece protocolos adicionales a
la Convencion Europea, sea para ampliar el ambito de los derechos
protegidos, sea para reformar el sistema procesal de proteccion. Entre
estos ultimos, destaca el Protocolo No. 11, que introdujo una extensa
reforma a la estructura y a los procedimientos del sistema, que
comporto, entre otras cosas, la eliminacion de la antigua Comision
Europea de Derechos Humanos y dejo a la Corte Europea de Derechos
Humanos como el 6érgano tnico de proteccion, a la cual tienen acceso
directo las victimas de violaciones a los derechos humanos. Asimismo,
el 18 de octubre de 1961 se adoptd la Carta Social Europea, que

76 European Commission of Human Rights, Austria vs. Italy, Application no. 788/60.
European Yearbook of Human Rights, vol. 4, 1961, pag. 138.

77 Sobre las circunstancias histéricas y politicas que rodearon la negociacion
y adopcion de la Convencion Europea de Derechos Humanos, cfr. Garcia de
Enterria, Linde et al., £/ sistema europeo de proteccion de los derechos humanos,
2a ed. Editorial Civitas, Madrid, 1983, pag. 61 y ss.
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entrd en vigor el 2 de febrero de 1965 y cuyo objeto son los derechos
econdmicos, sociales y culturales’.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En América fue mucho mas prolongado el camino hacia un tratado
regional. En la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la
Guerra y de la Paz o Conferencia de Chapultepec (1945) se proclamé
la adhesion de las reptblicas americanas a los principios democraticos
y se reconocid la posibilidad de establecer un sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos. Se aprob6 la preparacion de
un proyecto de Declaracion de los Derechos y Deberes Internacionales
del Hombre™, lo cual se encarg6 al Comité Juridico Interamericano. Se
recomendo igualmente que, al término de un proceso de consultas, esa
Declaracion fuera sometida a una conferencia internacional de juristas
americanos, para que pudiera ser adoptada como una convencion
regional®.

La Carta de Bogota, que cre6 la Organizacion de los Estados
Americanos, incluy6 el respeto y garantia de los derechos humanos
entre los principios basicos de la entidad regional, cuyos miembros
declararon que la solidaridad humana sélo es concebible dentro de
las instituciones democraticas y “un régimen de libertad individual y
justicia social basado en el respeto de los derechos fundamentales del
hombre™®!. Entre los principios que cimentan la Organizacion se incluyd
expresamente la proclamacion de “los derechos fundamentales de la
persona humana, sin ninguna distincion de raza, de nacionalidad, de
religion o de sexo”®. La misma Conferencia de Bogota aprobo, en su
Resolucion XXX, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre. Ella proclama que estos derechos “no nacen del hecho
de ser nacionales de un determinado Estado, sino que tienen como

78 Para una visién sintética y completa del sistema europeo de derechos humanos,

cfr. Buerghental, T., D. Shelton y D. Stewart, International Human Rights, cuarta
edicion. WEST, St. Paul, MN, 2009, pags. 160-255.
79 Res. IX (13).

80 Res. XL (14). La Resolucion fue denominada Proteccion Internacional de los

Derechos Esenciales del Hombre.
81 preambulo.

82 Art. 5(j).
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fundamento los atributos de la persona humana” y que “la proteccion
internacional de los derechos del hombre debe ser guia principalisima
del derecho americano en evolucion™, todo lo cual expresa el principio
de internacionalizacion de los derechos humanos.

Sin embargo, la Declaracion fue aprobada fuera del marco
de la Carta de la OEA y se le atribuyo expresamente el rango de
“recomendacion”, de modo que carecia, en su inicio, de fuerza
obligatoria formal. Tampoco se cred ningun o6rgano, dentro o fuera
de la Carta, con la mision especifica de promover o proteger los
derechos humanos. Por circunstancias de diversa indole, no se encontrd
oportuno adoptar de inmediato un régimen internacional de garantia,
pero se encarg6 al Comité Juridico Interamericano la preparacion de
un proyecto de estatuto de una Corte Interamericana de Salvaguarda
de los Derechos Humanos, para someterlo a la siguiente Conferencia
Interamericana, lo cual no se cumplio®.

En la década de los cincuenta del siglo XX, dominada por la guerra
fria, proliferaron en América Latina gobiernos militares que, bajo el
pretexto del anticomunismo, desconocieron los derechos humanos y
postergaron todo intento para organizar su proteccion internacional.
Simultaneamente la OEA entr6 en una prolongada crisis que, después
de la X Conferencia (Caracas, 1954), no le permiti6 reunir nunca mas
una Conferencia Internacional Americana, sino que hubo de recurrir a
reuniones extraordinarias o de consulta antes de reformar su estructura
en 1967. Fue en la V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores (Santiago de Chile, 1959), convocada en un ambiente de
tension entre varios gobiernos americanos, donde el proceso adquirio
nuevo vigor. Varias de las resoluciones de esa Conferencia se refirieron
a los derechos humanos®, entre ellas la trascendental Resolucion
VIII que encarg6 al Consejo Interamericano de Jurisconsultos la

83 preambulo.

84 Una dificultad que ofrecia la creacion de la Corte era la ausencia de derecho
positivo convencional, en virtud de la carencia de fuerza obligatoria de la
Declaracion Americana. Por eso el Comité Juridico Interamericano propuso la
celebracion de una Convencion de Derechos Humanos. Como lo demostraron
posteriormente los trabajos de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, esta objecion no se justificaba plenamente.

85 Resoluciones I, 11T, TV, VIIL, IX y XI.



98 Revista IIDH [Vol. 52

preparacion de un proyecto de convencion sobre derechos, humanos
y decidio la creacion de la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos.

En la II Conferencia Interamericana Extraordinaria (Rio de Janeiro,
1965) se ampliaron las facultades iniciales de la Comision, y la III
Conferencia Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967)
aprobo6 un Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion, el
cual incluy6 a la Comision entre los dérganos permanentes de ésta. A
partir de entonces, la Comision es el fruto de un tratado que obliga a
todos los miembros de la OEA.

Paralelamente marchaba la preparacion de la convencion sobre
derechos humanos. En la Conferencia de Rio se considero el proyecto
encomendado en Santiago al Consejo Interamericano de Juriscon-
sultos, asi como propuestas adicionales de los gobiernos de Chile y
Uruguay. Se remiti6 la cuestion al Consejo de la Organizacion, que
debia pronunciarse después de un periodo de consultas y de obtener
la opinion de la Comision. El Consejo convocod a una Conferencia
Interamericana Especializada en San José, Costa Rica, entre el 7 y el
22 de noviembre de 1969, en la que se adopto el texto de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o “Pacto de San José”.
Once ratificaciones eran necesarias para que el tratado entrara en vigor,
que no pudieron reunirse sino nueve aflos mas tarde. Finalmente entro
en vigencia el 18 de julio de 1978. En el presente, la Convencion ha
sido ratificada por veinticuatro Estados, incluidos todos los especifica-
mente latinoamericanos, que han reconocido, ademas, la jurisdiccion
obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®*. A la
Convencion Americana se han agregado dos protocolos, el primero de
los cuales, conocido como el “Protocolo de San Salvador” (PSS) esta
referido a los derechos econoémicos sociales y culturales, y el segundo
a la abolicion de la pena de muerte. También se han adoptado otras
convenciones sobre diversos topicos: tortura, desaparicion forzada de
personas, violencia contra la mujer y discapacidad®’.

86 1 a falta de ratificacion por parte de Estados Unidos y Canada es particularmente
notoria. Por otra parte s6lo cinco Estados de la comunidad del Caribe
angloparlante son partes en la Convenciéon (Barbados, Dominica, Grenada y
Jamaica, mas Suriname).

87 Los textos de estos tratados y de otros documentos relativos a derechos humanos
en el sistema interamericano pueden verse en la pagina web de la OEA (http://
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El sistema interamericano de derechos humanos cuenta con dos
organos principales de proteccioén, que son la Comision y la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos®:.

El Sistema Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos entro
en vigor el 21 de octubre de 1986. La Carta fue adoptada en Nairobi,
Kenia, en junio de 1981 por la Organizacion de la Unidad Africana
(OUA) y ha sido ratificada por los 53 Estados miembros de la Union
Africana®.

La Carta Africana difiere de las convenciones Americana y Europea
en numerosos aspectos®. Primero, la Carta Africana proclama no sélo
derechos sino también deberes. Segundo, reconoce tanto derechos
individuales como derechos de los pueblos. Tercero, la Carta protege
los derechos econdmicos, sociales y culturales ademas de los derechos
civiles y politicos. Cuarto, el tratado estd redactado en términos que
permiten a los Estados partes la imposicion de una amplia gama de

www.oas.org). Estan editados asimismo, en espafiol y en inglés, bajo la direccion
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: Documentos Bdsicos
en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano. Secretaria
General, Organizacion de los Estados Americanos, Washington, DC, 2003. Basic
Documents pertaining to Human Rights in the Inter-American System. General
Secretary, Organization of American States, Washington, DC, 2003.

88 Para una vision completa del sistema interamericano de derechos humanos,

cfr. Faundez Ledesma, H., El Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Aspectos Institucionales y Procesales, 3a. edicion revisada y puesta al dia.
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2004.

89 Una visién sintética del sistema africano de derechos humanos, en sus inicios,

puede ser encontrada en: Buergenthal T. y P. Nikken, “El sistema africano de
derechos humanos y de los pueblos”, en: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, 77. Caracas,
1990. Ese mismo numero de la revista contiene una traduccion al espafol de la
Carta Africana. También en: Buergenthal T., C. Grossman y P. Nikken, Manual
internacional de derechos humanos. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos/Editorial Juridica Venezolana, Caracas/San José¢, 1990, pags. 115-
127. Una visiéon mas actualizada, en Buerghental, T., D. Shelton y D. Stewart,
International Human Rights... pags. 327-373.

90 Cfr., en general, Okere, B.O., “The Protection of Human Rights in Africa and the

African Charter on Human and Peoples’ Rights: Comparative Analysis with the
European and American Systems”, en: Human Rights Quarterly, 6. 1984, pags.
141-159.
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restricciones y limitaciones al ejercicio de los derechos proclamados”.
Por lo demas, en la redaccion de la Carta se advierte a menudo una
ambigiiedad propia de las féormulas de compromiso lo que, unido a
las numerosas diferencias que pueden detectarse entre las versiones
inglesa y francesa del tratado, le comunica un grado de imprecision
y, acaso, una flexibilidad mayores de lo que puede observarse en las
convenciones Europea y Americana.

A diferencia de los mecanismos de proteccion internacional de
los otros dos sistemas regionales, el africano fue originalmente
concebido para tratar violaciones masivas a los derechos humanos
y no violaciones individuales. Otra singularidad viene dada por
la relevancia que tienen dentro del sistema los mecanismos de
negociacion y de conciliacion.

La Carta refleja la influencia de los instrumentos sobre derechos
humanos de las Naciones Unidas asi como la de las tradiciones
africanas. De alli que muestre mayor analogia con los pactos
internacionales de derechos humanos que con los dos otros tratados
regionales sobre el tema®?. El énfasis de la Carta sobre las tradiciones
africanas se expresa tanto en su Preambulo como en la forma en que
se articulan varios de los derechos y deberes®. En el Preambulo, los
signatarios afirman tener en cuenta “las virtudes de sus tradiciones
historicas y los valores de la civilizacion africana que deben inspirar
y caracterizar sus reflexiones sobre el concepto de derechos humanos
y de los pueblos”.

La Carta instituy6 la Comision Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos, encargada de promover los derechos humanos y de los
pueblos y de asegurar su proteccion en Africa.

91 Cfr., Weston, Lukes & Hnatt, “Regional Human Rights Regimes: A Comparison
and Appraisal”, en: Vanderbilt Journal of Transnational Law, 20. 1987, pags.
585y ss.

Cfr., Van Boven, T., “The Relations between Peoples’ Rights and Human Rights
in the African Charter”, en: Human Rights Law Journal, 7. 1986, pags. 183-194.

Cfr., M’baye, K., “Introduction to the African Charter on Human and Peoples’
Rights”, en: Human and Peoples’ Rights in Africa and the African Charter.
International Commission of Jurists ICJ, Ginebra, 1985, pag. 19 y ss.

92

93
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El 11 de julio de 1990 fue adoptada la Carta Africana sobre
Derechos y Bienestar del Nifio, que entrdé en vigencia el 29 de
noviembre de 1999°. Asimismo, el 11 de julio de 2003 fue adoptado
un Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos sobre los Derechos de las Mujeres, el cual entrd en vigor el
25 de noviembre de 2005%.

En lo que se refiere a medios de proteccion, el 9 de junio de 1998
fue adoptado un Protocolo a la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos sobre el establecimiento de la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, que es un tribunal internacional
regional, inspirado en los modelos europeo y americano, el cual se
afnadio a la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
La Corte es competente para resolver todos los casos y controversias
que le sean sometidos relativos a la interpretacion o aplicacion de la
Carta Africana, sus protocolos o a cualquier otro instrumento sobre
derechos humanos en que sean partes los Estados concernidos. El
Protocolo entr6 en vigor el 25 de enero de 2004%.

Sin embargo, en fecha 1 de julio de 2008 la Union Africana decidio
la fusion de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
con la Corte de Justicia de la Unioén Africana, de lo que resulta una
Corte Unica, la Corte Africana de Justicia y de Derechos Humanos
competente, en general, para atender la interpretacion de los tratados
concebidos en el seno de la Union Africana y a cualquier cuestion
de derecho internacional y, en particular, a los casos y controversias
relativos a la interpretacion y aplicacion de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, a la Carta Africana sobre
Derechos y Bienestar del Nifio, al Protocolo a la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos sobre los Derechos de las Mujeres
0 a cualquier otro instrumento sobre derechos humanos en que sean

94 Para la fecha de esta publicacion, el Protocolo cuenta con 43 ratificaciones.

95 Para la fecha de esta publicacién, el Protocolo cuenta con 27 ratificaciones; solo

ha sido suscrito por 46 de los 53 Estados miembros de la Uniéon Africana, todos
ellos partes en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

96 Para la fecha de esta publicacion, el Protocolo cuenta con 25 ratificaciones; solo
ha sido suscrito por 50 de los 53 Estados miembros de la Union Africana, todos
ellos partes en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
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partes los Estados concernidos®. Es esta la primera experiencia en la
cual se confia a un tinico tribunal la solucion de controversias relativas
al derecho internacional general y las propias del derecho internacional
de los derechos humanos, si bien la Corte se divide en dos secciones,
una relativa a las cuestiones generales y otra relativa a los derechos
humanos y de los pueblos. Me permito cierto grado de escepticismo
sobre la utilidad y hasta la viabilidad de esta estructura como medio de
proteccion de los derechos humanos, sobre todo teniendo en cuenta que
la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos no ha tenido
la oportunidad de construir un acervo jurisprudencial que defina los
estandares para la interpretacion del derecho de los derechos humanos
en el contexto regional. La jurisprudencia incipiente sobre derechos
humanos de la nueva Corte puede sufrir las consecuencias del enfoque
necesariamente general de la misma, en su conjunto.

Recapitulacion

En sintesis, la comunidad internacional ha creado una muy
abundante normativa concerniente a la proteccion internacional de
los derechos humanos, que abarca desde convenciones generales,
universales y regionales, hasta convenciones para atender categorias
especificas, como mujeres, niflos, trabajadores, personas discapaci-
tadas o migrantes; o para hacer frente con particular vigor a ciertas
violaciones graves a los derechos humanos, como la discrimi-
nacion racial y el apartheid, la tortura, la desaparicion forzada de
personas o la trata de personas. También ha adoptado diferentes
medios o procedimientos. En un extremo se sittia el sistema de casos
individuales, que se inicia normalmente con una peticion o denuncia
y que conduce a un pronunciamiento sobre la denuncia por parte del
organo al que va dirigido; en el otro, el sistema de informes, donde el
objeto de analisis son los informes que cada Estado presenta sobre el
cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos, de
conformidad con un tratado al cual el informe esta referido. El sistema

97 La fusion se pacto6 a través del Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana
de Justicia y de Derechos Humanos, el cual, para la fecha de esta publicacion,
cuenta con 16 ratificaciones y 42 firmas de los 53 Estados miembros de la Union
Africana.
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de informes sera tanto mas Util como medio de proteccion en cuanto:
1) los informes sea periddicos; 2) el contenido del informe obedezca
a un cuestionario o formato preparado por el 6rgano encargado de
examinarlo; 3) se permita a las organizaciones no gubernamentales
relevantes conocer el informe y enviar sus observaciones al drgano
encargado de examinarlo; 4) el examen del informe sea realizado en
audiencia publica; 5) los integrantes del 6rgano encargado de examinar
el informe puedan formular preguntas libremente a la representacion
del Estado, con base en cualquier informacion a su disposicion, es
decir, sin limitar sus preguntas a los hechos contenidos en el informe;
6) el 6rgano de examen esté facultado para pedir y obtener informacion
complementarias del Estado; 7) el 6rgano de examen esté facultado
para formular sus conclusiones y recomendaciones.

Los organos de control pueden ser, por su parte, independientes,
es decir, sus integrantes actian a titulo personal, sin recibir instruc-
ciones de gobierno alguno, o politico, cuando estan integrados por
representantes de los gobiernos. La experiencia demuestra a la
saciedad que solo los 6rganos independientes cumplen una funcion
de efectiva proteccion, mientras que la accion de los érganos politicos
frecuentemente esta contaminada y sesgada por lo intereses politicos
de los Estados que los integran. A su vez, los 6rganos independientes
pueden ser:

e judiciales (como lo son los tres tribunales internacionales regiona-
les), cuyo procedimiento incluye una sentencia que los Estados
concernidos estan en la obligacion de cumplir;

e cuasi judiciales, a los que entendemos como o6rganos que pueden
recibir casos, es decir, peticiones individuales concernientes a
la violacion de derechos internacionalmente protegidos, sustan-
ciarlas y obtener conclusiones y recomendaciones, pero sin
dictar una sentencia, de modo que sus recomendaciones, aunque
deben considerarse fuente de una obligacion a cargo del Estado
concernido de hacer, de buena fe, su mayor esfuerzo para ponerlas
en practica, tampoco tienen, en rigor, el mismo valor vinculante
que el fallo de un tribunal. Ejemplo de esta categoria de 6rganos
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independientes son la Comision Interamericana de Derechos
Humanos o algunos de los comités del sistema convencional de las
Naciones Unidas, cuando tienen y ejercen competencia para recibir
y tramitar denuncias o peticiones individuales;

e técnicos, integrados por expertos que actian a titulo personal,
como ocurre con los comités del sistema convencional de las
Naciones Unidas cuando examinan los informes de los Estados, o
con los grupos de trabajo y expertos de los procedimientos espe-
ciales de las Naciones Unidas.

Para acceder a la proteccion internacional especialmente en el
sistema de casos, peticiones o denuncias, es necesario cumplir con un
requisito previo, consistente en la interposicion y agotamiento de los
recursos que la jurisdiccion interna ofrece para atender a la situacion
que se eleva a las instancias internacionales.

La regla del previo agotamiento de los recursos internos®®

El articulo 46(1)(a) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece, como requisito de admisibilidad de las peticio-
nes que se introduzcan ante la Comision Interamericana, que “se
hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna,
conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente
reconocidos™®. La misma exigencia esta presente en diversas conven-

98 Sobre el agotamiento de los recursos internos, cfr. Cancado Trindade, A., O
esgotamento dos recursos internos no Dereito Internacional. Editora Universi-
dade de Brasilia, Brasilia, 1984; “A regra do esgotamento dos recursos internos
revisitada: Desenvolvimientos jurisprudenciais recentes no ambitoda proteg¢ao
internacional dos direitos humanos”, en: Liber Amicorum Hécto Fix Zamudio. ..,
pags. 15-44; “A aplicagao da regra do esgotamento dos recursos internos no
sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos”, en: Derechos
Humanos en las Américas. In memoriam a Carlos A. Dunshee de Abranches.
CIDH, Washington, D.C., 1984, pags. 217-229; “O esgotamento dos recursos
internos ¢ a evolucdo da nocao de ‘Vitima’ no direito international dos direitos
humanos”, en: Revista IIDH, 3. IIDH, San José¢, enero-junio 1986, pags. 5-78.

99 Sobre el significado de la remision a “los principios del derecho internacional”,

cfr. Corte .LD.H., Caso Velasquez Rodriguez, excepciones preliminares, sentencia
de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 87; Corte 1.D.H., Caso Fairén Garbi y
Solis Corrales, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987. Serie
C No. 2, parr. 86; Corte I.D.H., Caso Godinez Cruz, excepciones preliminares,
sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 3, parr. §9.
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ciones internacionales que contemplan un sistema de peticiones o
denuncias. Asi ocurre con el articulo 5(2)(b) del Protocolo Faculta-
tivo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
articulo 4(1) del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo 14(7)(a) de la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion Racial; el articulo 22(5)(b) de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes y el articulo
4(1) del Protocolo a la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Las aludidas convenciones de las Naciones Unidas establecen
como excepcion a la exigibilidad de la mencionada regla la demora
injustificada en resolver, por parte del 6rgano ante el cual se haya
interpuesto el recurso. La Convencion Americana es mas especifica,
e indica que el agotamiento de los recursos internos no es exigible
cuando:

a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que
se alega han sido violados;

b) 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, y

¢) haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados
recursos.

La regla del previo agotamiento de los recursos internos se origina
en el derecho internacional consuetudinario relativo a la protec-
cion diplomatica. De acuerdo con ese régimen, todo Estado puede
extender su proteccion a cualquiera de sus nacionales que haya
sufrido perjuicios por un hecho ilicito atribuible a otro Estado, en
quebrantamiento del derecho internacional. Una de las condiciones
para que esa proteccion pueda acordarse es que la presunta victima
del hecho ilicito haya interpuesto y agotado los recursos internos que
la jurisdiccion interna del Estado presuntamente responsable ofrece
para solucionar la disputa con respecto al hecho lesivo. La justificacion
de esta regla en el derecho internacional general es la de ofrecer al
Estado al que se imputa un hecho ilicito internacional la posibilidad
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de resolverlo, o resarcir sus consecuencias, con sus propios medios,
antes de ser llevado ante un tribunal internacional. Se trata, pues de
un medio de defensa de un Estado demandado ante una instancia
internacional, que puede oponer la excepcion del no agotamiento de
los recursos internos para objetar la admisibilidad de una demanda
intentada en su contra sin haberse agotado antes los recursos de la
jurisdiccion interna. Se trata, pues, de una normativa establecida en
provecho del Estado demandado, el cual podria renunciar a invocarla,
incluso implicitamente, con su silencio al abstenerse de oponerla
cuando ha sido demandado. Asimismo, dicha regla no es aplicable, en
el derecho internacional general, si la jurisdiccion interna no ofrece
recursos internos o si, ofreciéndolos tedricamente, en el caso concreto
son inutiles o ilusorios, por ejemplo, entre otras razones, por existir
una demora injustificada de los tribunales domésticos en resolver un
recurso oportunamente interpuesto.

Algunos de estos fundamentos estan presentes en el traslado
de la regla al ambito de la proteccion internacional de los derechos
humanos. Asi, la regla del previo agotamiento de los recursos internos
se ha establecido en provecho del Estado'® y es renunciable por el
Estado interesado en invocarla'®!. La renuncia puede ser tacita, lo que
ocurre cuando el Estado interesado asume una actitud incompatible
con hacerla valer o no la opone oportunamente, lo que indica que
debe ser invocada en las primeras etapas del procedimiento'®. Debe
destacarse a este respecto, en el marco del sistema interamericano,

100¢fr, Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parr. 61; Corte I.D.H., Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de
enero de 1989. Serie C No. 5, parr. 66.

101 Cfr. Corte 1.D.H., Asunto de Viviana Gallardo y otras, decision del 13 de
noviembre de 1981. Serie A No. G 101/81, parr. 26; Corte I.D.H., Caso Velasquez
Rodriguez, excepciones preliminares... parr. 88; Corte .D.H., Caso Godinez
Cruz, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No.
3, parr. 90; Corte I.D.H., Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, excepciones
preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 2, parr. 87.

102 Corte [.D.H., Caso Velisquez Rodriguez, excepciones preliminares,
sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, parr. 88; Corte 1.D.H., Caso
Godinez Cruz, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987. Serie
C No. 3, parr. 90; Corte I.D.H., Caso Fairén Garbiy Solis Corrales, excepciones
preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 2, parr. 87.
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que este medio de defensa esta referido a la admisibilidad del caso
no ante la Corte sino ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, de modo que debe ser invocada frente a ella en la etapa de
admisibilidad. La Corte ha reiterado en numerosas ocasiones que “la
excepcion de no agotamiento de recursos internos debe plantearse,
para que sea oportuna, en la etapa de admisibilidad del procedimiento
ante la Comisidn, o sea, antes de cualquier consideracién en cuanto
al fondo; si no es asi, se presume que el Estado renuncia tacitamente
a valerse de ella”™®,

La carga de la prueba sobre los recursos internos admite un
cierto grado de distribucion, pues si el demandante afirma haberlos
agotado, debera demostrar que lo intent6 sin resultado. En cambio,
si es el gobierno el que alega la falta de agotamiento tendra a su
cargo el sefialamiento de los recursos por agotarse y de la efectividad
de los mismos'*™. El articulo 31(3) del Reglamento de la Comision
Interamericana establece que, en el supuesto de que el peticionario
afirme la imposibilidad de comprobar el agotamiento de los recursos
internos, correspondera al Estado contra el cual se dirige la peticion
“demostrar a la Comision que los recursos internos no han sido
previamente agotados”.

Sin embargo, en la justificacion de esta regla en la proteccion
internacional de los derechos humanos debe tenerse presente, en
primer lugar, que ésta es un remedio para la indefension de la
persona frente al Estado que menoscaba, ofende o suprime atributos
inherentes al ser humano. Por consiguiente, si la persona afectada

103 Cfr., por ejemplo, Corte I.D.H., Caso de las Hermanas Santa Cruz, excepciones
preliminares, sentencia de 23 de noviembre de 2004. Serie C No. 118, parr.
135. Igualmente, Corte 1.D.H., Caso Castillo Pdez, excepciones preliminares.
sentencia de 30 de enero de 1996. Serie C No. 24, parr. 40; Corte I.D.H., Caso
Loayza Tamayo, excepciones preliminares, sentencia de 31 de enero de 1996.
Serie C No. 25, parr. 40; Corte I.D.H., Caso de la Comunidad de Mayagna (Sumo)
Awas Tigni, excepciones preliminares, sentencia de 1 de febrero de 2000. Serie
C, No. 66, parr 53.

104ty Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, excepciones preliminares... parr.
88; Corte I.D.H., Caso Godinez Cruz, excepciones preliminares, sentencia de
26 de junio de 1987. Serie C No. 3, parr. 90; Corte I.D.H., Caso Fairén Garbi y
Solis Corrales, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987. Serie
C No. 2, parr. 87.
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no esta indefensa y puede acudir a medios de proteccion eficaces
establecidos en el derecho interno para solventar situaciones que son
prima facie violatorias de sus derechos humanos, es l6gico que se
le exija la utilizacion de los recursos domésticos antes de invocar la
proteccion internacional.

La moneda, sin embargo, tiene dos caras, porque la misma conside-
racion impone que los recursos internacionales puedan usarse sin
dilacion cuando los internos no existen o son ilusorios. Cuando la
victima invoca que carece de recursos internos eficaces, no solo se
esta exceptuando de un requisito procesal de admisibilidad, sino
que esta denunciando una nueva violacion de sus derechos humanos.
A este respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
observado que,

...la fundamentacioén de la proteccion internacional de los derechos
humanos radica en la necesidad de salvaguardar a la victima del
ejercicio arbitrario del poder publico. La inexistencia de recursos
internos efectivos coloca a la victima en estado de indefension y
explica la proteccion internacional. Por ello, cuando quien denuncia
una violacion de los derechos humanos aduce que no existen dichos
recursos o que son ilusorios, la puesta en marcha de tal proteccion
puede no solo estar justificada sino ser urgente. En esos casos
no solamente es aplicable el articulo [31.3] del Reglamento de la
Comision, a proposito de la carga de la prueba, sino que la oportunidad
para decidir sobre los recursos internos debe adecuarse a los fines del
régimen de proteccion internacional'®,

En tal sentido, es necesario atender con cuidado las distintas situa-
ciones en las que la posicion de la victima se haya agravado de resultas
de inexistencia o inutilidad de los recursos internos

... para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por
la Constitucién 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 violacién a los derechos humanos y proveer lo
necesario para remediarla. 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.

105 corte LD.H., Caso Velasquez Rodriguez, excepciones preliminares... parr. 93.
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Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado
demostrada por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la
independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque
falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra
situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia, como
sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o,
por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al
recurso judicial'®. (Enfasis afiadidos.)

Por su parte, la CIDH ha determinado que la victima no dispone de
recursos internos en un cuadro de “inoperancia del sistema judicial para
resolver su situacion™'’, lo cual ocurre, entre otras situaciones, cuando
esta establecida su corrupcion o su “falta de independencia”'®,

La Comision Interamericana ha decidido que la regla tampoco es
aplicable cuando se trata de casos generales de violacion de derechos
humanos'®. Finalmente, la Corte Interamericana ha admitido que
la indigencia de una victima de violacion a sus derechos humanos,
puede eximirla de cumplir con el requisito de agotar previamente
los recursos de la jurisdiccion interna antes de acudir a la proteccion
internacional. En concreto, la Corte Interamericana ha afirmado que
“si un individuo requiere efectivamente asistencia legal para proteger
un derecho garantizado por la Convencién y su indigencia le impide

obtenerla, queda relevado de agotar los recursos internos™'’.

106 Corte I.D.H., Garantias judiciales en estados de emergencia, opinion consultiva
0C9-87 de 6 de octubre de 1987. Serie C No. 9, parr. 24. Igualmente, Caso
Bamaca Gonzdlez, sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70,
parr. 191.

107 CIDH, Caso Elvis Gustavo Lovato Rivera, Informe No. 5/94. Informe Anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1993, Consideracion No. 5,
parrs. fy h.i, pag. 187 y ss.

108 1hidem.

109Cfr., CIDH, Caso No. 1684. Informe sobre la labor desarrollada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en su 28° Periodo de Sesiones
(Extraordinario). OEA/Ser.L/V/11.28 doc 24 rev 1 de 20 de febrero 1973, pags.
14-22.

10 corte LLD.H., Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art. 46.1,
46.2.a y 46.2.b Convencion Americana sobre Derechos humanos), opinion
consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11, parr. 31.
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Esta ultima consideracion nos da un buen pie para ingresar a la
tercera y ultima parte de esta disertacion: la proteccion de los derechos
econémicos, sociales y culturales.

3. La proteccién de los derechos econdémicos, sociales
y culturales!'!

Los derechos econémicos, sociales y culturales, se refieren a la
existencia de condiciones de vida y de acceso a los bienes materiales
y culturales en términos adecuados a la dignidad inherente a la familia
humana. Segun el concepto tradicional, la realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales no dependeria, en general, de la sola
instauracion de un orden juridico ni de la mera decision politica de
los 6rganos gubernamentales, sino de la conquista de un orden social
donde impere la justa distribucion de los bienes, lo cual, en general,
ha de alcanzarse progresivamente y es materia de politicas publicas
idoneas. Esta es una de las dificultades conceptuales que plantean los
DESC, porque ellos envuelven derechos de “toda persona” que deben
ser satisfechos y cuya violacion debe ser tratada como un evento
ilicito por el sistema judicial; pero también comprenden definiciones
de politicas, de prioridades en el gasto y de jerarquias de necesidades

11 gobre el tema, Pinto, M., “Los derechos economicos, sociales y culturales y
su proteccion en el Sistema Universal y en el Sistema Interamericano”, en:
Revista IIDH, 40. San José, 2004; Bolivar, L., “Derechos econdmicos, sociales
y culturales: derribar mitos, enfrentar retos, tender puentes. Una vision desde la
(in)experiencia de América Latina”, en: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos,
v. V. IIDH, San José, 1996, pags. 85-136; Abramovich, V. y C. Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles, prologo de L. Ferrajoli. Editorial
Trotta, Madrid, 2004; Courtis, C. (comp.), Ni un paso atras. La prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales. CEDAL/CELS, Buenos Aires,
2006; IIDH, La justiciabilidad directa de los derechos economicos, sociales
v culturales. San José, 2008; IIDH, Proteccion internacional de los derechos
economicos, sociales y culturales. Sistema Universal y Sistema Interamericano.
San José, 2008; CIJ/IIDH, Comentario del Protocolo Facultativo al Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Ginebra/Bogota,
2008; International Commission of Jurists, Courts and the Legal Enforcement
of Economic, Social and Cultural Rights. Geneva, 2008; Eide, Krause & Rosas
(eds.), Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook. Martinus Nijhoff
Publishers, 2001; Garcia Ramirez, S., “Proteccion jurisdiccional internacional de
los derechos econdmicos, sociales y culturales”, en: Cuestiones Constitucionales,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 9. México, julio-diciembre de
2003; Abramovich, V., “Los derechos economicos, sociales y culturales en la



2010] Revista IIDH 111

que podrian considerarse ajenas a la funcion jurisdiccional y resultar
mas bien propias del trajin democratico, de la participacion politica y
de las luchas sociales.

En las convenciones internacionales relativas a estos derechos se
estipula algtn tipo de vinculacion entre su satisfaccion y exigibilidad
con “el maximo” de los “recursos disponibles” (PIDESC, art. 2.1;
PSS, art. 1), lo cual, unido a la satisfaccion progresiva pautada para
los mismos, pareceria circunscribir la naturaleza de las obligaciones
estatales con respecto a ellos al logro de ciertas metas, ajustadas a
lo sumo a las denominadas obligaciones de medio, de conducta o
de comportamiento. A esto se une, en el ambito internacional, la
desproporcionada tendencia presente en la mayoria de los tratados que
inicialmente se ocuparon de la materia (pero superada con el Protocolo
Facultativo al PIDESC de 10 de diciembre de 2008) de confiar el
control del cumplimiento de este tipo de obligaciones a instituciones
mas politico-técnicas que jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales,
que reciben informes periddicos de los Estados sobre la situacion de
los DESC, y emiten sus propias conclusiones con respecto al tema,
pero que no estan facultadas para el tramite de casos o de denuncias
sobre violaciones especificas de infraccion al tratado respectivo. Estas

denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos”, en: Presente
y futuro de los derechos humanos: ensayos en honor a Fernando Volio Jiménez.
IIDH, San José, 1998; Cancado Trindade, A.A., “A justiciabilidade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais no plano internacional”, en: Presente y futuro de
los derechos humanos...; Nikken, P., “El impacto de la crisis econdmica mundial
sobre los derechos humanos”, en: En defensa de la persona humana. Estudios
sobre derechos humanos (1982-1987). Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1988, pags. 69-93; Nikken, P., “The Impact of the World Crisis on Human
Rights”, en: Silva-Michelena, J. (ed.), Latin America. Peace Democratization &
Economic Crisis. The United Nations University/Zed Book Ltd., London, 1988,
pags. 187-201; Salvioli, F., “La proteccion de los derechos econémicos, sociales
y culturales en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en: Revista
IIDH, 39. San José, 2004; Urquilla Bonilla, C.R., “Los derechos econémicos,
sociales y culturales en el contexto de la reforma al Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos”, en: Revista IIDH, 30-31 San José, 2000;
Van Hoof, G., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural; Rights: A
Rebuttal of Some Traditional Views”, en: Alston, P. y K. Tomasevski (eds.), The
Right to Food. Utrecht, 1984; Bossuyt, M., “La distinction juridique entre les
droits civils et politiques el les droits économiques, sociaux et culturels”, en:
Human Rights Law Journal, 8. 1975, pags. 785-820.
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circunstancias han sido invocadas como argumento para desvalorizar
la naturaleza juridica de los DESC.

En efecto, a proposito de estos asuntos se ha planteado una
contraposicion, de fondo artificial, entre los derechos econdémicos,
sociales y culturales, por una parte, y los civiles y politicos, por la
otra. Estos ultimos serian derechos inmediatamente exigibles y frente
a ellos los Estados estan obligados a un resultado: un orden juridico-
politico que los respete y garantice. Los otros, en cambio serian
exigibles en la medida en que el Estado disponga de los recursos para
satisfacerlos, puesto que las obligaciones contraidas esta vez son de
medio o de comportamiento, de tal manera que, para establecer que
un gobierno ha violado tales derechos no basta con demostrar que no
han sido satisfechos, sino que el comportamiento del poder publico en
orden a alcanzar ese fin no se ha adecuado a los estandares técnicos
o politicos apropiados. Asi, la violacion del derecho a la salud o al
empleo no depende de la sola privacion de tales bienes como si ocurre
con el derecho a la vida o a la integridad.

Esta concepcion choca con cuestiones de principio y es ademas
desmentida tanto a nivel de la teoria juridica como del examen empirico
sobre los mecanismos de exigibilidad y las hipdtesis de violacion de
los derechos humanos, sean éstos civiles y politicos o econdémicos
sociales y culturales. Se abordara entonces, a continuacion, una critica
sintética a la clasificacion de marras y se delinearan intentos para
una presentacion unitaria de la funcion del poder publico frente a los
derechos humanos. Finalmente, me referiré al tema de la justiciabilidad
de los derechos econdomicos, sociales y culturales.

a. Una diferenciacion obsoleta

Una distincion ontoldgica, o incluso estructural, entre distintas
categorias de derechos humanos, en orden a su exigibilidad o a su
vigor, tropieza con la unidad e indivisibilidad de la dignidad humana.
Como en temprana hora lo expresé la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en cita que ahora se repite, “el hombre privado
de los derechos econdmicos, sociales y culturales no representa a la
persona humana que la Declaracién Universal considera como el ideal
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del hombre libre”"'2. Casi cuarenta aflos mas tarde, en los Principios
de Limburgo' se postuld que

Teniendo en cuenta que los derechos humanos son indivisibles e
interdependientes, se deberia prestar la misma atencion y conside-
racion urgente a la aplicacion, fomento y proteccion tanto de los
derechos civiles y politicos, como de los econdémicos, sociales y
culturales.

Por esa misma razén conceptual, una distincion fundada sobre

una hipotética diferencia de naturaleza entre los derechos civiles y

politicos y los econdmicos, sociales y culturales, adversa una de las

notas caracteristicas de los derechos humanos mismos, como lo es su

indivisibilidad e interdependencia.

Pero la critica a la diferencia de naturaleza entre una y otra

categoria de derechos no se agota en lo ontoldgico. Pasaré revista a
continuacion a las notas sobre las cuales ha pretendido construirse
la diferencia de naturaleza entre los derechos civiles y politicos y los
derechos econémicos, sociales y culturales.

L.

En el plano de la técnica legislativa, se ha afirmado que mientras
los textos legales referidos a los derechos civiles y politicos son
claros en cuanto al contenido de los derechos y de las obligaciones
exigibles, los que atafien a los DESC son imprecisos y genéricos.
Esto obedeceria a que la creacion de las condiciones sociales
y economicas que permiten el goce de los DESC no puede ser
descrita en términos juridicos. Para que un derecho sea “legal”,

112 Resoluciones 421 (V), Seccion E, y 543 (VI).

3 pel2al6 de junio de 1986, se reunioé en Maastricht, Paises Bajos, un grupo de

distinguidos expertos en Derecho Internacional convocados por la Comision
Internacional de Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo
(Maastricht) y el Instituto Urban Morgan para los Derechos Humanos de la
Universidad de Cincinnati (Ohio, EE.UU). El proposito de la reunion era el
considerar la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes del
PIDESC, asi como la cooperacion internacional segtn lo dispuesto en la Parte
IV del Pacto. Los expertos aprobaron por unanimidad un conjunto de principios
sobre la materia que los congregd, conocidos como los Principios de Limburgo,
los cuales han ganado, con el tiempo, progresiva autoridad como instrumento
interpretativo del PIDESC.
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debe ser legalmente definible; solo asi sera exigible y, de alli,
justiciable.

La pretendida debilidad de los derechos econdomicos, sociales
y culturales, en realidad, se ha construido mas bien sobre la
debilidad de los deberes del Estado para proveer a su proteccion.
La exigibilidad de los DESC frente al Estado puede ser presen-
tada como atenuada por ciertas formulaciones contenidas en
convenciones internacionales segun las cuales: 1) como norma
general, los Estados estén obligados solamente a “adoptar medidas”
(PIDESC, art. 2.1; PSS, art.1) o a “adoptar providencias” (CADH,
art. 26) para lograr su plena efectividad; 2) ese objetivo ha de
alcanzarse “progresivamente”, de modo que no seria inmediata-
mente reclamable; y, 3) las medidas o providencias dependerian de
los “recursos disponibles” por el Estado.

Sin embargo, esas objeciones son superficiales y no afectan la
naturaleza de los DESC como verdaderos y propios derechos ni
excluyen en manera alguna su exigibilidad ni su justiciabilidad
frente al Estado. Tampoco son objeciones que pueden oponerse
exclusivamente a los derechos econémicos, sociales y culturales.
Si el Estado esta obligado a adoptar medidas y no las adopta,
incurre en una infraccion al derecho internacional, es decir, en un
hecho ilicito internacional. La circunstancia de que deban tomarse
en cuenta componentes tales como la disponibilidad de recursos
y la satisfaccion progresiva de los derechos, introduce mayor
complejidad al estandar de incumplimiento de la obligacion, pero
no desvirtua su naturaleza como tal ni excluye la responsabilidad
por incumplimiento.

Ademas, semejante linea de argumentacion parece dejar de lado
principios cardinales. En cuanto al derecho interno, se hace
abstraccion de la supremacia de la Constitucion del Estado, es
decir, su suprema obligatoriedad para todo el aparato del Estado,
para el organo legislativo, para la administracion y para el juez. En
cuanto al derecho internacional, se olvida una regla fundamental:
pacta sunt servanda. No es una naderia pretender que hay normas
que, a la vez, forman parte de la Constitucion y de convenciones
internacionales, pero que no son propiamente obligatorias ni
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exigibles. No puede desconocerse que la formulacion genérica,
ambigua o vaga de un derecho o su contenido resultan en una
dificultad para su aplicacion, pero no por ello debe tenerse el
derecho como inexistente o no proclamado. El papel del intérprete
ha de ser el de determinar el contenido de esas obligaciones, por
mas que el mismo haya sido formulado de manera vaga, genérica
o imprecisa. En la medida en que esto no es posible, es preciso
hacer un esfuerzo por elaborar reglas mas detalladas y obtener su
aceptacion por los Estados. Finalmente, si el sistema de exigibilidad
de las obligaciones prueba ser insatisfactorio, deben buscarse los
medios y las vias para mejorar su efectividad. Como bien se ha
dicho, si este punto de partida no se adopta, la alegada insubstancial

naturaleza legal de los DESC sera una profecia auto cumplida'*.

Asi, por ejemplo, a proposito de la formulacion en términos
generales de la obligacion a cargo del Estado de adoptar “medidas”
o “providencias”, cabe subrayar que ella no estd condicionada ni
sometida a plazos. Como lo ha subrayado Garcia Ramirez, ella
“existe sin mas, y por ello puede ser reclamada, también sin mas™'®,
A lo sumo podria argiiirse, como antes he dicho, que se trata, en
algunos casos, de obligaciones de medio o de comportamiento; pero,
como se vera luego, este género de obligaciones no comporta un
deber juridico de menor rango que las obligaciones de resultado: las
distingue la configuracion de sus violaciones asi como los criterios
que han de aplicarse para determinar cuando han sido infringidas.
Su inobservancia acarrea responsabilidad por el mismo titulo que
las obligaciones de resultado, pues en ambos casos se configura un
hecho ilicito en términos objetivos, es decir, la infraccién de una
norma juridica. Adicionalmente, el Estado debe adoptar medidas
o providencias, de modo que si no adopta ninguna con respecto
a determinado derecho, estard violando de plano esa obligacion
general.

En verdad, la descalificacion juridica de los derechos humanos por
la ambigiiedad de los términos que los enuncian y por expresar a

114 cfr. van Hoof, G., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights:
a Rebuttal of Some Traditional Views”... pag. 102.

115 Garcia Ramirez, S., “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”... pag. 140.
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menudo mas deseos que realidades tangibles, no es una novedad
ni es exclusiva de los derechos econdmicos y sociales, pues esas
objeciones ya fueron enunciadas en hora temprana respecto de las
declaraciones de derechos del siglo XVIII'¢, que estaban referidas
exclusivamente a los derechos individuales y a las libertades
publicas y precedieron en casi siglo y medio a las primeras
proclamaciones formales de los DESC.

ii. Tampoco puede considerarse como una disminucion en la naturaleza
de los DESC que el compromiso de satisfacerlos deba ordenarse
atendiendo a los recursos disponibles. Hay derechos civiles y
politicos cuya realizacion depende de los recursos disponibles,
como el derecho al debido proceso, los derechos politicos y los
derechos de las personas detenidas. Podria argiiirse que en estos
casos las convenciones internacionales no establecen un vinculo
entre la garantia a tales derechos y la existencia de recursos
disponibles, de manera que a la denuncia de su violacion el Estado
no podria oponer la defensa de la escasez o inexistencia de recursos
materiales. Pero, aun admitiendo que en el caso de los derechos
econdmicos, sociales y culturales esta defensa pudiera ser opuesta,
[sobre quién recae la carga de la prueba de que la imposibilidad
de cumplir se debio a la falta de recursos? El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha observado que “para que
cada Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de
las obligaciones minimas por falta de recursos disponibles, debe
demostrar que ha hecho todo el esfuerzo para satisfacer con caracter
prioritario esas obligaciones minimas™'’. Ademas, como bien lo
ha destacado Bolivar, estos compromisos necesariamente implican
el deber de disponer de indicadores objetivos y confiables sobre la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales y el

116 yp ejemplo clasico es el de las criticas de Jeremy Bentham a la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en su obra Anarchical Fallacies:
Being and examination of the Declarations of Rights issued during the French
Revolution. Cfr. Pérez Luio, A.E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, novena edicion. Ed. Tecnos, Madrid, 2005, pags. 28-30.

117 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
No. 3, parr. 10.
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correlativo derecho a esos indicadores, cuya existencia es, por si
misma, una expresion del cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones correspondientes, puesto que un Estado nunca podra
alinear sus politicas en la direccion de sus obligaciones si carece
de los indicadores para determinar el efecto de dichas politicas'®.

También se ha afirmado que los derechos civiles y politicos
y los econdmicos, sociales y culturales tienen una estructura
sustancialmente disimil, lo cual tampoco es sostenible en el plano de
la teoria juridica'”. A este respecto, una nota que se ha presentado
como de diferenciacion entre los derechos civiles y politicos y los
econdmicos sociales y culturales consiste en que los primeros se
concretarian en obligaciones de no hacer a cargo (no privar de la
vida o la integridad, no interferir en el ejercicio de las libertades
publicas, etc.) del Estado mientras que los segundos requieren de
¢éste ciertas prestaciones o el cumplimiento de obligaciones de
hacer (promover el pleno empleo, suministrar adecuados servicios
de salud o educacion, etc.). Sin desconocer que numerosos DESC
requieren de prestaciones positivas, un examen de esta aparente
nota de diferenciacion revela que es superficial. Primero, porque
hay numerosos derechos civiles y politicos que no pueden ejercerse
ni alcanzar su plenitud sin una prestacion positiva del Estado,
como ocurre con la organizacion de los servicios de justicia, en
relacion con el debido proceso, con la organizacion electoral, con
respecto a los derechos politicos y con la misma policia, en relacion
con la vida y la seguridad, por ejemplo. Lo mismo ocurre con la
mayoria de las obligaciones de garantia de estos derechos, como
son la prevencion, investigacion y sancidén de sus violaciones.
Segundo, porque en el ambito de los DESC también se detectan
numerosas obligaciones negativas o de no hacer, como no interferir
ilegitimamente en la actividad sindical, en la libertad de educacion,

118 ¢y, Bolivar, L., “Derechos econdmicos, sociales y culturales: derribar mitos,

enfrentar retos, tender puentes. Una vision desde la (in)experiencia de América
Latina”... pag. 115.

119 Sobre 1a unidad de estructura de los derechos humanos, civiles y politicos y

econdmicos, sociales y culturales, cfr. Abramovich, V. y C. Courtis, Los derechos
sociales como derechos exigibles... pags. 19-37.
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en la creacion, preservacion y diseminacion de bienes culturales,
etc. Tercero, porque la prohibicion de destruccion de los derechos
humanos esta referida por igual a los derechos civiles y politicos
y a los econdmicos, sociales y culturales, como lo establece el
articulo 5(1) del PIDCP y del PIDESC, una disposicion comun a
ambos tratados, que prohibe “emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos
o libertades reconocidos en el Pacto”. Como bien se ha observado
a proposito de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
“la inexistencia de la prestacion estatal supone automaticamente
la denegacion del derecho™?. En ese mismo sentido, pienso que
cabe hacer una distincion entre la no satisfaccion de los DESC, que
puede depender del incumplimiento o no de obligaciones de medio
0 comportamiento, y su supresion o destruccion, que comporta un
resultado ilegitimo y contrario al derecho internacional'?..

iv. Esta distincion se interrelaciona con otra, segun la cual los derechos
civiles y politicos tendrian como contrapartida obligaciones
de resultado a cargo del Estado, mientras que los DESC se
traducirian en obligaciones de comportamiento. Puede admitirse
que obligaciones de una y otra naturaleza se corresponden mas
a menudo con una u otra categoria de derechos, pero esto es
irrelevante. En efecto, las obligaciones de resultado y obligaciones
de comportamiento participan de la misma naturaleza: son deberes
juridicos. La diferencia esta en como se aprecia su cumplimiento
o su incumplimiento. En un caso habra que verificar si un
resultado determinado se ha obtenido, mientras que en el otro
sera necesario comparar la diligencia del Estado con ciertos
estandares, como ocurre en numerosos casos en el derecho interno
(como el estandar del bonus pater familiae, por ejemplo), o en
el derecho internacional (como el estandar minimo en el trato a
extranjeros, por ejemplo). Al cumplimiento de las obligaciones
de comportamiento deberia corresponder el estandar de buen

120 contreras Pelaez, F., citado por Abramovich, V. y C. Courtis, Los derechos
sociales como derechos exigibles... pag. 25.

121 He abordado el tema en “El impacto de la crisis econémica mundial sobre los
derechos humanos”... pags. 82-92.
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gobierno, es decir, deberia compararse el comportamiento concreto
del gobierno que procura la satisfaccion de los DESC con el que
abstractamente se asumiria con el gobierno de un Estado moderno
razonablemente bien organizado. Lo mismo podria decirse, por
ejemplo, con las obligaciones asumidas por los Estados partes
en el PIDESC de “adoptar medidas... hasta el maximo de los
recursos de que disponga... para lograr progresivamente por
todos los medios apropiados... la plena efectividad de los derechos
aqui reconocidos™?2. Las obligaciones de comportamiento no son
deberes juridicos devaluados; ellas son igualmente exigibles y su
incumplimiento compromete la responsabilidad del Estado, tanto
como el de las obligaciones de resultado.

Por lo demas, se pueden detectar derechos economicos, sociales
y culturales que aparejan obligaciones de resultado y no de mero
comportamiento o que combinan unas y otras. Por ejemplo, el
articulo 13 del PIDESC establece la obligacion de suministrar
enseflanza primaria “obligatoria y asequible a todos gratuitamente”,
que es una clara obligacion de resultado. En cambio, en materia de
ensefianza secundaria y superior, el deber de los Estados se contrae
a “la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita” lo que es,
en principio, una obligacion de comportamiento, que deviene no
obstante en obligacion de resultado una vez alcanzada esa meta,
de la cual no cabria legitimamente “regresar”. A la inversa, en el
campo de los derechos civiles y politicos estdn también presentes

122 ] Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha puntualizado que
“se debe dar a la frase ‘por todos los medios apropiados’ su significado pleno y
natural. Si bien cada Estado Parte debe decidir por si mismo qué medios son los
mas apropiados de acuerdo con las circunstancias y en relaciéon con cada uno
de los derechos contemplados, la ‘propiedad’ de los medios elegidos no siempre
resultara evidente. Por consiguiente, conviene que los Estados Partes indiquen
en sus informes no sélo las medidas que han adoptado sino también en qué se
basan para considerar tales medidas como las mas ‘apropiadas’ a la vista de las
circunstancias. No obstante, corresponde al Comité determinar en definitiva si
se han adoptado o no todas las medidas apropiadas” (Observacion General No.
3, parr. 4). Por lo demas, las Observaciones Generales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales estan en gran medida dirigidas a precisar
ciertos estandares o conceptos generales presentes en el Pacto, tales como

CLITS

“nivel de vida adecuado”, “el mas alto nivel posible de salud fisica o mental”,

CEENT3

“alimentacion adecuada”, “vivienda adecuada”, por ejemplo.
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ciertas obligaciones de comportamiento, particularmente en lo que
concierne a la garantia de esos derechos. Como lo ha advertido
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un dictum
aplicable a toda obligacion de comportamiento, éstas deben

...emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido
y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestion de intereses particulares. ...

v. Los derechos civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales
y culturales también se distinguirian'**:

* Ratione temporis: los derechos civiles y politicos se implementan
de inmediato, mientras que los derechos econémicos, sociales y
culturales se realizan progresivamente.

* Ratione materiae: los derechos civiles y politicos deben ser
respetados en su totalidad mientras que los DESC pueden ser
aceptados parcialmente.

* Ratione personae: los derechos civiles y politicos deben
garantizarse por igual a todos (universalmente), mientras en que
los derechos econémicos, sociales y culturales ciertos grupos
de la poblacion pueden, y en ocasiones, deben ser tratados con
prioridad (selectivamente).

123 Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988... parr.
177; Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989... parr. 188. El dictum
esta referido a la obligacion de investigar, pero perceptiblemente tiene su origen
en otro de la Corte Internacional de Justicia referido a la obligacion de negociar,
que es otra obligacion de comportamiento o de medio: las partes “tienen la
obligacion de comportarse de tal manera que la negociacion tenga un sentido, lo
que no ocurre cuando una de ellas insiste sobre su propia posicion sin contemplar
ninguna modificacion” (the parties “are under an obligation so to conduct
themselves that the negotiations are meaningful, which will not be the case
when either of them insists under upon its own position without contemplating
any modification on it”. Les parties “ont I’obligation de se comporter de telle
manicre que la négociation ait un sens, ce qui n’est pas le cas lorsque I'une d’elles
insiste sur sa propre position sans envisager aucune modification”). Northern Sea
Continental Shelf, Judgement. ICJ, Reports 1969, parr. 85.

124, Bossuyt, M., “La distinction juridique entre les droits civils et politiques
el les droits économiques, sociaux et culturels”... pags. 791-792; Van Hoof, G.,
“The Legal Nature of Economic, Social and Cultural; Rights: A Rebuttal of Some
Traditional Views”... pags. 104-105.
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Se trata de una apreciacion superficial y rigida'®. Historica y
empiricamente, todos los derechos humanos son, hasta cierto
punto, progresivos. En mi parecer, como antes he expresado, la
progresividad es una nota de la naturaleza de los derechos humanos,
que no tiene que ver con su exigibilidad ni con su esencia como tales
derechos subjetivos. El desarrollo de la proteccion de los derechos
humanos demuestra la existencia de una tendencia manifiesta hacia
la extension de su &mbito de modo continuado e irreversible tanto
en lo tocante al nimero y contenido de los derechos protegidos
como en lo que se refiere a la eficacia y el vigor de los mecanismos
y de las instituciones nacionales e internacionales de proteccion.
Eso, que es un fenomeno de progresividad, encuentra su raiz en
la esencia de los derechos humanos como concepto. Como los
derechos humanos son inherentes a la persona y su existencia
no depende del reconocimiento de un Estado, siempre es posible
extender el ambito de la proteccion a derechos que anteriormente
no gozaban de la misma. Siendo ademas una herramienta de lucha
contra la opresion, es comprensible que vaya abriéndose campo
progresivamente.

Ha sido asi como se ha ensanchado sucesivamente el ambito de los
derechos humanos y su proteccion, tanto a nivel doméstico como
en la esfera internacional. Los derechos civiles y politicos no fueron
objeto de reconocimiento universal, ni muchisimo menos, desde
su aparicion. Cuando emergieron los primeros derechos humanos,
civiles y politicos, a fines del siglo X VIII, atun existia la esclavitud,
sin que aquellas revoluciones alcanzaran a abolirla. De hecho,
el reconocimiento de los DESC fue una conquista posterior, en
términos generales, a la de los derechos civiles y politicos, pero no
de un todo. Para el momento en que surgieron los DESC estaba ain
pendiente la conquista de numerosos derechos civiles y politicos,
especialmente en el campo de la discriminacion contra la mujer y
de la discriminacion racial. Mas aun, los derechos civiles y politicos
de los nifios y adolescentes no fueron objeto de reconocimiento
universal sino en el ocaso del siglo XX. Incluso en nuestros tiempos

125¢r. Van Hoof, G., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural; Rights:
A Rebuttal of Some Traditional Views”... pag. 104.
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cabe preguntarse si la igualdad ante la ley, por ejemplo, es un
derecho universalmente conquistado y efectivo. No es verdad, por
tanto, ni historica ni conceptualmente que los derechos civiles y
politicos sean ajenos a la nota de progresividad tal como ésta es
atribuida a los derechos economicos, sociales y culturales.

Adicionalmente, existen numerosos DESC que son inmediatamente
exigibles, algunos de los cuales han sido sefialados por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con respecto al
Pacto correspondiente de las Naciones Unidas'?®. Adicionalmente,
la obligacién de adoptar medidas es inmediatamente exigible.

Tampoco es cierto que todos los derechos civiles y politicos
sean respetados enteramente y por igual. Los diversos sistemas
constitucionales asi como los sistemas internacionales, sean el
universal y o los regionales, no definen simétricamente todos
los derechos humanos, ni en su contenido positivo ni en las
limitaciones legitimamente autorizadas'”’. Esto no contradice
la universalidad de los derechos humanos, pues la misma no se
opone a adaptaciones razonables a “las particularidades nacionales
y regionales, asi como de los diversos patrimonios histéricos,
culturales y religiosos”, siempre que no contradigan el deber de los
Estados, “sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y
culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales™?®. Adicionalmente, los tribunales
internacionales de derechos humanos, especialmente la Corte
Europea de Derechos Humanos, han reconocido que los Estados

126y el parrafo 5 de la Observacion General No. 3 del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (Recopilacion de las Observaciones Generales
y Recomendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en Virtud de
Tratados de Derechos Humanos, HRI/GEN/1/Rev.7, 12 de mayo de 2004), el
Comité identifico como inmediatamente exigibles los derechos a los que se
refieren los articulos 3, 7(2)(i), 8, 10(3) 13(2)(a), 13(3), 13(4) y 15(3).

127por ejemplo, el derecho de propiedad es reconocido como un derecho individual
y clasificado entre los civiles y politicos por el Protocolo 1 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos y por la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. 21). Fue reconocido igualmente en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, pero no ha sido incluido en los pactos de las Naciones
Unidas.

128 peclaracion y Programa de Accion de Viena, parr. 5.
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disponen de un “margen de apreciacion” para determinar el alcance
de las limitaciones legitimas a los derechos civiles y politicos.

Es igualmente inexacto que todas las personas estén en condiciones
de absoluta igualdad frente a los derechos civiles y politicos. Por
una parte, hay numerosas disposiciones y medios de proteccion
especificos para atender la situacion especial de personas o grupos
de personas especialmente vulnerables, que son tratadas de una
manera hasta cierto punto selectiva. [gualmente, hay restricciones
especificas en el goce de derechos civiles y politicos enfocadas
exclusivamente sobre determinadas personas o grupos, tales
como las personas detenidas, las personas que padecen ciertas
enfermedades, los militares o los funcionarios publicos, que limitan
institucionalmente algunas de esos derechos, sin que esto afecte la
igualdad ante la ley ni la universalidad de los derechos humanos.

Por tanto, los criterios de distinciéon fundados en razones de
temporalidad, de materia o de persona no resisten un escrutinio
detenido y aparecen como criterios rigidos enderezados a establecer
una diferenciacion preconcebida.

Otra nota diferencial que se ha avanzado'®

es que la realizacion
de los DESC requiere un esfuerzo financiero del Estado, lo cual
no ocurre con los derechos civiles y politicos. No es relevante,
seglin esta postura, que algunos derechos civiles y politicos, como
el debido proceso y la celebracion de elecciones libres, requieren
un esfuerzo financiero, porque se trataria de un esfuerzo minimo
que no va mucho mas allé del requerido para asegurar la existencia
misma del Estado. Sin embargo, este tltimo esfuerzo, en términos
proporcionales, puede ser muy significativo, especialmente entre
los paises pobres. Ademas, parece partirse del presupuesto de que
el Estado no tiene entre sus fines atender a las necesidades socio-
econdmicas de la poblacion, lo que se traduce en la satisfaccion
de sus derechos economicos, sociales y culturales. Se trata, en
verdad, de una petitio principi, pues para denegar la existencia

129 cfy., Bossuyt, M., “La distinction juridique entre les droits civils et politiques el

les droits économiques, sociaux et culturels”... pag. 790; Van Hoof, G., “The Legal
Nature of Economic, Social and Cultural; Rights: A Rebuttal of Some Traditional
Views”... pag. 103.
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de deberes juridicos tangibles de los Estados de cara a los DESC,
se parte del principio de que estos derechos no tienen la misma
importancia para la existencia del Estado que las que portan los
civiles y politicos. Lo que se pone de manifiesto, por una parte,
es el desconocimiento de la unidad e indivisibilidad de todos los
atributos de la dignidad de la persona humana; y, por otra parte, un
concepto anticuado del Estado, s6lo como potencial agresor de las
libertades publicas y los derechos individuales y no como garante
de todos los derechos humanos.

vil. Otro de los puntos centrales relativos a la naturaleza de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, en particular con respecto a su
diferenciacion con los derechos civiles y politicos, ha tenido que
ver con su justiciabilidad, entendida como la posibilidad efectiva
de proteccion jurisdiccional. Este tema se plantea a veces con el
impetu de un circulo vicioso o de una doble peticion de principios,
pues se objeta la naturaleza de los derechos economicos, sociales y
culturales como verdaderos derechos porque no serian justiciables
y, a la inversa, se afirma que no son justiciables porque no son
verdaderos derechos o porque su naturaleza particular asi lo
impone.

b. La justiciabilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales

Entendemos por “justiciabilidad” la “posibilidad efectiva de
proteccion jurisdiccional promovida por una accidon procesal y
alcanzada mediante una sentencia de necesario cumplimiento para el
obligado”°. En el caso de los derechos humanos, se trata de acudir
ante el sistema judicial del Estado para proteger el derecho violado
o amenazado y determinar la responsabilidad del causante de la
infraccion, asi como las consecuencias de ella.

La justiciabilidad supone, por tanto, una pretension formulada
por un reclamo en contra de un sujeto obligado por el derecho y al
mismo tiempo, en términos amplios, un juzgador que, satisfechas
determinadas circunstancias, resuelve la controversia.

130¢fr. Garcia Ramirez, S., Garcia Ramirez, S., “Proteccidn jurisdiccional
internacional de los derechos econdmicos, sociales y culturales™... pag. 131.
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Requiere un organo jurisdiccional (ente decisor) independiente
e imparcial para dirimir la controversia, tanto en la apreciacion y
valoracion de los hechos, a través de un sistema probatorio preestable-
cido y transparente, como en la interpretacion o aplicacion del derecho.
La independencia y la imparcialidad son estados de espiritu. La
independencia alude a la inexistencia de relaciones con una de las
partes en la controversia que puedan influir en la decision del arbitro,
mientras que la imparcialidad esta referida a la ausencia de sesgos o
predisposicion hacia una de las partes. Tal estado de espiritu solo puede
ser inferido de la conducta del juzgador o de personas conectadas con
¢l, de lo que resulta una dificultad probatoria de las impugnaciones
a su independencia o imparcialidad. En particular, las decisiones
precedentes en casos similares no prejuzgan sobre la independencia o
imparcialidad, pues, por una parte, las conclusiones que haya obtenido
de la apreciacion de los hechos o el derecho en un caso no le impide
llegar a conclusiones diferentes en otro; y, por otra parte, si la analogia
entre dos casos hace inevitable que se resuelvan del mismo modo,
ello no es el resultado de la parcialidad o falta de independencia del
juzgador sino un imperativo de la justicia, que requiere que casos
idénticos sean resueltos en el mismo sentido.

La justiciabilidad, ademas, debe hacerse efectiva a través del debido
proceso. La controversia debe ser resuelta a través de un procedimiento
contradictorio, donde esté garantizada la igualdad de las partes en
la defensa de sus respectivas posiciones, tanto en lo que se refiere a
la promocion y produccion de las pruebas como en la exposicion y
audiencia de sus alegatos.

La decision es obligatoria para las partes en el proceso. Su contenido
dependera del tipo de recurso interpuesto, pero, en general, en materia
de derechos humanos la vocacion de las decisiones es atender a:

» Larestitucion, hacer cesar el acto lesivo y borrar sus consecuencias,
es decir, restablecer hasta donde sea posible el derecho lesionado al
estado anterior al inicio de la lesion.

* La indemnizacién, es decir, el pago de una suma de dinero que
compense, hasta donde sea posible, el dafio no reparado mediante
la restitucion.

* La garantia de no repeticion.
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* La satisfaccion, que puede consistir en un reconocimiento de la
violacidn, una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier
otra modalidad adecuada.

Por otra parte, debe hacerse una distincion entre justiciabilidad, de
un lado, y exigibilidad directa, por la otra. Cuando el contenido del
derecho y, mas aun, el contenido de la obligacion a cargo del Estado
estan claramente definidos, no existe obstaculo alguno para invocar la
proteccion judicial. En el ambito del derecho internacional, la nocion
de exigibilidad inmediata de los derechos y las obligaciones que surgen
de una convencioén internacional esta conectada con la posibilidad de
que esa convencion sea directamente invocada ante el juez nacional
para fundar una pretension. Es decir, lo que debe dilucidarse es si la
convencion internacional es auto ejecutable en el caso presentado ante
la instancia nacional. Esto depende, ante todo, del derecho interno,
pues el mecanismo a través del cual un tratado se incorpora al orden
juridico doméstico y es, por lo tanto, susceptible de ser aplicado
directamente por el juez nacional, es materia del sistema de derecho
interno. En segundo lugar, si el derecho interno no se opone a que el
juez nacional aplique directamente el derecho internacional, habria
que determinar si la norma internacional estd formulada de manera
que el juez nacional la pueda aplicar directamente. Si este es el caso,
estaremos ante derechos y obligaciones internacionales directamente
exigibles ante el juez nacional.

Los derechos directamente exigibles son siempre justiciables. El
Comité de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales ha identificado
ciertos derechos “que cabria considerar de aplicacion inmediata por
parte de los organos judiciales y de otra indole en numerosos sistemas
legales nacionales™?!. Son ellos (los que siguen son articulos del
PIDESC): la no discriminacion por razon de género (art. 3), el derecho
a un salario equitativo (art. 7 (a)(i)), los derechos sindicales (art. 8), el
derecho de proteccion de nifios y adolescentes (art. 10(3)), el derecho a
la ensefianza primaria obligatoria (art.13(2)(a)), la libertad de educacion
y de ensenanza (art 13(3) y 13(4)) y la libertad de investigacion
cientifica y de creacion (art. 15(3)). Adicionalmente, la obligacion de
adoptar medidas es inmediatamente exigible.

131 Ver nota 126 supra.
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Adicionalmente, aun con respecto a derechos que no estan definidos
en términos que permitan su aplicacion inmediata por el juez, nor-
malmente sera posible identificar DESC, o aspectos de ellos, que
son justiciables. Por ejemplo, estando garantizado el derecho a la
vivienda de manera genérica, sera dificil formular una pretension
ante el juez para que éste asigne vivienda a todo aquel que acuda a
demandar esa pretension; pero si podra prohibir desalojos arbitrarios
o la demolicion de viviendas que no contemple solucion habitacional
para los afectados. En todo caso, a la luz de la jurisprudencia (tanto
nacional como internacional) y de la practica de entidades internacio-
nales competentes, puede verificarse que numerosos DESC son
justiciables, con base en los mas variados mecanismos. Por si mismos,
son justiciables la no discriminacion, particularmente en el acceso a
la satisfaccion de prestaciones; la libertad de reunion y de asociacion,
en especial con fines econémicos, laborales, sociales, culturales
o deportivos; los derechos de la familia; los derechos del nifio; el
derecho de propiedad (CADH, art. 21.1); la prohibicién de la usura y
de cualquier forma de explotacion del hombre por el hombre (CADH,
art. 21.3); y la libertad de educacion (PSS, art. 13). Se han identificado
asimismo numerosas situaciones en la cuales la justiciabilidad
internacional de los DESC se ha afincado sobre diversos pivotes que
proporcionan los derechos civiles y politicos, como lo son el derecho

132

a la vida'*, al debido proceso o a un recurso efectivo'®.

Un factor que conspira contra la justiciabilidad de los DESC es
la ignorancia, especialmente frente a la supersticion ligada a las
formulaciones genéricas, y que se traducen irreflexivamente como

132 Cfr., p. ej., Corte .LD.H., Caso Villagran Morales (caso de los Nifios de la Calle),
sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C, No. 63. La Corte afirmo (parr.
144) que el derecho a la vida implica “un derecho a que no se le impida el acceso
a las condiciones que le garanticen una existencia digna”.

133 para un examen de estas diversas aplicaciones, Abramovich, V., “Los derechos
econdmicos, sociales y culturales en la denuncia ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos”... Igualmente, Abramovich, V. y C. Courtis, Los
derechos sociales como derechos exigibles. Derecho al trabajo, salud, vivienda,
educacion y seguridad social, 2a. ed. Buenos Aires, 2004. Para el derecho a la
salud, Brewer Carias, A. R., “Algunos aspectos del derecho a la salud en las
constituciones latinoamericanas y los problemas de justiciabilidad”, XXII Curso
Interdisciplinario sobre Derechos Humanos, San José¢, 2004.
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programaticas para negar su existencia normativa. A menudo, por
ignorancia, el abogado puede abstenerse de invocar, o haciéndolo, el
juez nacional puede denegar dicha justiciabilidad, como ha ocurrido
también con derechos civiles y politicos erroneamente conceptuados
como programaticos. Pero ello es, precisamente, lo que deberia otorgar
una funcion relevante en este ambito a la proteccion internacional,
concebida para remediar las deficiencias de la jurisdiccion doméstica.
Sin embargo, las demandas internacionales en este ambito no han
sido las mas numerosas. Uno de los factores por los cuales no puede
identificarse un acervo de derechos econdmicos, sociales y culturales
justiciables radica, sin duda, en defectos de practica forense.

Conviene entonces evocar el sugestivo catalogo de propuestas
formulado por Abramovich y Courtis, como vias para la justiciabilidad
de los derechos humanos. A la exigibilidad directa, los sefialados
autores agregan seis vias para la exigibilidad indirecta de los DESC,
que llegan a ser justiciables apoyandose en otros derechos'*:

* Proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales a partir
del principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion.

* Proteccion de los DESC con apoyo en el derecho al debido proceso.

* Proteccion de los DESC a través de los derechos civiles y politicos.

e Proteccion de los DESC a través de otros derechos econémicos,
sociales y culturales.

* Proteccion de los DESC como limites a los derechos civiles y
politicos.

e Proteccion de los DESC a través de derecho de acceso a la
informacion.

Debe reconocerse, sin embargo, que la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales no se garantiza exclusivamente
mediante su justiciabilidad. Una sentencia judicial puede ordenar
el remedio de una situacion particular, pero no puede enmendar ni
redefinir politicas publicas, que son materias propias del gobierno y
la politica y no de la justicia y el derecho. El juez puede proteger a las

134Abram0vich, V.y Courtis, C., Los derechos sociales como derechos exigibles...
pags. 168-249.



2010] Revista IIDH 129

victimas particulares por la violacion, por ejemplo, de su derecho a la
salud, pero no es competente para definir una politica hospitalaria o de
prestacion de servicios médicos. Ademas, para que su sentencia brinde
la proteccion demandada se requiere que ella sea ejecutada, lo cual
puede resultar imposible en determinados casos por carencia oportuna
de recursos por parte del Estado. El remedio judicial puede ser
incompleto o ilusorio, de modo que no debe construirse un concepto
de satisfaccion de los DESC con base exclusiva en su justiciabilidad,
pero que la solucion judicial no baste para su proteccion y satisfaccion
no puede ser motivo para denegar el acceso a la justicia a quienes
sufran violaciones a sus derechos econdémicos, sociales o culturales.
Por lo demas, la justiciabilidad tampoco remedia ciertas condiciones
generales relativas al ejercicio de no pocos derechos civiles y politicos,
cuya satisfaccion también se conecta con politicas publicas, como
la administracion de justicia, la administracion penitenciaria o la
organizacion electoral.

c. Una definicion unitaria

En conclusion, la diferenciacion entre los derechos econdémicos,
sociales y culturales y los civiles y politicos tiene una base historica,
por el diferente tiempo en que insurgieron como tales derechos
humanos (segtin la fecha de su “descubrimiento” en el antes referido
concepto de Nino). Ella carece, empero, de justificacién en cuanto a
su naturaleza juridica. En cambio, parece mas certero identificar una
tendencia, ya propuesta hace tiempo por Van Hoof' de clasificar mas
bien las obligaciones del Estado con respecto a todos los derechos
humanos, con prescindencia de que éstos estén incluidos en cualquiera
de las categorias tradicionales, es decir, sin que la naturaleza de esas
obligaciones dependa de que se originen en derechos civiles y politicos
o en derechos econdmicos, sociales y culturales. Segun la propuesta de
Van Hoof, existirian cuatro tipos o niveles de obligaciones del Estado
de cara a los derechos humanos, a saber, obligaciones de respetar,
obligaciones de proteger, obligaciones de realizar y obligaciones de
promover. Esa tendencia ha adquirido vigor, con algunas variantes a

135 van Hoof, G., “The Legal Nature of Economic, Social and Cultural Rights: a
Rebuttal of Some Traditional Views”... pags. 99 y ss.
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veces, que reducen las categorias o niveles a tres: respetar, proteger y
realizar'*® Por su parte, y en el mismo sentido, el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, a proposito del derecho a una
alimentacion adecuada contenido en el articulo 11 del PIDESC, ha
dicho:

El derecho a la alimentacion adecuada, al igual que cualquier otro
derecho humano, impone tres tipos o niveles de obligaciones a los
Estados Partes: las obligaciones de respetar, proteger y realizar.
A su vez, la obligacion de realizar entrafia tanto la obligacion
de facilitar como la obligacion de hacer efectivo'’’. (Subrayado
agregado; énfasis del original.)

El fenomeno juridico que subyace a esta afirmacion del Comité
de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales consiste en que
cada uno de los derechos humanos es fuente plural de obligaciones
a cargo del Estado. El derecho a la vida, por ejemplo, no se agota en
la obligacién de no privar a nadie de ella arbitrariamente (respeto
a la vida por parte del Estado y sus agentes), sino que comprende
asimismo numerosas actividades de proteccion y prevencion en las
mas diversas areas (sanitaria, alimentaria, policial, educacional etc.),

136 Shue, H., Basic Rigts. Princeton University Press, 1996 (Abramovich (cit. nota
al pie 17; en la edicion de 1980 de este mismo libro, Shue ya habria sugerido
esa distincion, pero no he podido corroborar la referencia); Toebes, B., “Human
Rights, Health and Nutrition”, en: The Third Abraham Horwitz Lecture. SCN
News No. 18, julio 1999, pags. 63-70.

137 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general
No. 12, parr. 15. El Comité, afinando el asunto con respecto al derecho a una
alimentacion adecuada, contintia en los siguientes términos: “La obligacion
de respetar el acceso existente a una alimentacién adecuada requiere que los
Estados no adopten medidas de ningun tipo que tengan por resultado impedir
ese acceso. La obligacion de proteger requiere que el Estado Parte adopte
medidas para velar por que las empresas o los particulares no priven a las
personas del acceso a una alimentacion adecuada. La obligacion de realizar
(facilitar) significa que el Estado debe procurar iniciar actividades con el fin de
fortalecer el acceso y la utilizacion por parte de la poblacion de los recursos y
medios que aseguren sus medios de vida, incluida la seguridad alimentaria. Por
ultimo, cuando un individuo o un grupo sea incapaz, por razones que escapen a
su control, de disfrutar el derecho a una alimentacion adecuada por los medios
a su alcance, los Estados tienen la obligacion de realizar (hacer efectivo) ese
derecho directamente. Esta obligacion también se aplica a las personas que
son victimas de catastrofes naturales o de otra indole”. (Enfasis del original.)
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o de garantia (investigacion de los atentados contra la vida, sancion
de los homicidas, reparacion a los familiares de las victimas, etc.).
Tiene, pues, sentido intentar una clasificacion de las obligaciones de
los Estados atendiendo al contenido de éstas mas que al contenido
de cada uno de los derechos, que participan, ellos, de una naturaleza
unica: son derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, hizo
una diseccion de las obligaciones a cargos de los Estados con base
en las dos categorias dispuestas en el articulo 1(1) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que son las obligaciones de
respetar y garantizar los derechos humanos. El respeto se traduce en
que el ejercicio del poder publico no puede traspasar los limites que
le sefalan los derechos humanos y debe abstenerse de ofenderlos o
menoscabarlos. La garantia comprende un conjunto de obligaciones
complejo, pues

...implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato

gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las

cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los

Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de

los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas, el

restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso,

la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los derechos

humanos'*®.

Aunque esa dicotomia es plenamente aplicable al Pacto de San José
y tiene arraigo en el derecho internacional, debe admitirse que ella
apunta hacia el sistema de la Convencion y que no ha sido trasladada
al Protocolo de San Salvador. En esa perspectiva y teniendo en cuenta
las elaboraciones anteriores pero también la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como la pluralidad
de deberes que pueden surgir de todos los derechos humanos, en
particular los DESC, me atrevo a sugerir la siguiente clasificacion de
las obligaciones de los Estados frente a todos los derechos humanos:

138 corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988... parr.
166; Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989... parr. 175.
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i. Obligacion de respetar, que establece limites al poder publico mas
que acciones positivas. En los términos que mas arriba se sefialaron,
el respeto a los derechos humanos implica que la actuacion de los
organos del poder publico no puede traspasar los limites que le
sefnalan esos derechos, como atributos inherentes a la dignidad de
la persona y superiores al poder del Estado.

ii. Obligacion de proteger, cuyo contenido esté referido a la preven-
cion de violaciones de los derechos humanos, incluida la regulacion
de la actividad de los actores no estatales en orden a la preservacion
de los bienes que son el objeto de los derechos humanos.

iii. Obligacion de satisfacer, que comprende la promocion de las
condiciones necesarias para que toda persona pueda acceder a los
recursos necesarios para el goce de sus derechos humanos, asi como
la provision de medios minimos para salvaguardar a quienes, por
razones fuera de su control, no pueden procurarselos.

iv. Obligacion de garantizar, dirigida a remediar las violaciones a los
derechos humanos directamente imputables al Estado y las ofensas
a los bienes que son objeto de los mismos derechos, imputables a
particulares. La garantia implica la investigacion, la atribucion
de la responsabilidad correspondiente al agente de la lesion y la
reparacion integral de los dafios causados.

Estos son, desde luego, puntos de debate e ideas que siguen decan-
tandose y permanecen abiertos a la discusion, por lo que me detengo
ahora sobre ese debate para abordar la cuestion relativa a las limita-
ciones legitimas a los derechos humanos.

Conclusion

Me detendré solo sobre un punto, mas como reflexion final que
como conclusion.

He dicho antes en esta disertacion que el Estado es el garante de los
derechos humanos, lo que se traduce en que éstos tienen, por lo tanto,
una vocacion universalizante con respecto a todas las actuaciones del
Estado. Son al mismo tiempo limites y lineamientos para el ejercicio
del poder publico. Por eso choca que se pretenda discernir entre
derechos de primera y derechos de segunda a la hora de juzgar el
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cumplimiento de los deberes y las funciones del Estado con respecto
a los derechos humanos, a todos los derechos humanos.

El reconocimiento de los DESC, que incluye su rango como derechos
constitucionales, acarre6, en su momento, cambios en el ambito que
usualmente se reconocia para la accion del Estado. El Estado de
Derecho tiene que garantizar el respeto y la aplicacion de todo el
orden juridico, que comprende los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Para hacer explicito ese paradigma la Ley Fundamental
(Constitucion) de la Republica Federal de Alemania de 1949 enmend6
la expresion y la tradujo en Estado Social de Derecho.

El Estado Social de Derecho es el resultado, entre otras cosas, de
la necesidad de adecuar el orden juridico politico y la organizacion
del Estado a los imperativos de los derechos sociales. Como lo ha
expresado Garcia-Pelayo, “mientras que en los siglos XVIII y XIX
se pensaba que la libertad era una exigencia de la dignidad humana,
ahora se piensa que la dignidad humana (materializada en supuestos
socioecondmicos) es una condicion para el ejercicio de la libertad™'®.
Para mostrar los contrastes entre el Estado tradicional y el Estado
social, el mismo autor expresa:

De este modo, mientras el Estado tradicional se sustentaba en la
justicia conmutativa, el Estado social se sustenta en la justicia
distributiva; mientras que el primero asignaba derechos sin mencion
de contenido, el segundo distribuye bienes juridicos de contenido
material; mientras que aquél era fundamentalmente un Estado
legislador, éste es, fundamentalmente, un Estado gestor, a cuyas
condiciones han de someterse las modalidades de la legislacion misma
(predominio de los decretos-leyes, leyes medida, etc.); mientras
que el uno se limitaba a asegurar la justicia legal formal, el otro se
extiende a la justicia legal material. Mientras que el adversario de los
valores burgueses clasicos era la expansion de la accion estatal, para
limitar la cual se instituyeron los adecuados mecanismos —derechos
individuales, principio de legalidad, separacion de poderes, etc.—, en
cambio, lo tinico que puede asegurar la vigencia de los valores sociales
es la accion del Estado, para lo cual han de desarrollarse también los
adecuados mecanismos institucionales. Alli se trataba de proteger a

139 Garcia-Pelayo, Manuel, “Las transformaciones del Estado contemporaneo”, en:
Obras completas. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pag. 1603.
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la sociedad del Estado, aqui se trata de proteger a la sociedad por la
accion del Estado. Alli se trataba de un Estado cuya idea se realiza
por inhibicion, aqui se trata de un Estado que se realiza por su accion
en forma de prestaciones sociales, direccion econdémica y distribucion
del producto nacional'.

Cualquiera sea la denominacion, aunque parezcan verdades de Pero
Grullo, el Estado debe organizarse y funcionar para alcanzar sus fines,
entre los cuales estd, y no en baja escala, la garantia de los derechos
humanos de todos; y, de manera mas global, el bien comun. En ese
contexto, no puede verse sino con desconfianza y preocupacion la
tendencia que procura desligar al Estado de sus deberes en materia de
derechos economicos, sociales y culturales. Se trata de una doctrina
hermanada con las politicas de rancio liberalismo econémico que han
apuntado hacia el abaratamiento del Estado, a menudo al precio de
sus politicas sociales. Hace ya casi 20 afios el Relator especial Tiirk
advertia:

La base juridica sobre la que se asientan los derechos econdémicos,
sociales y culturales supone fundamentalmente la presencia de
un Estado “fuerte” como motor que impulsa la realizacion de
esos derechos, junto con una orientacion nacional favorable a esta
categoria de derechos. Sin embargo, esta opinion esta claramente
en contradiccion con las realidades politicas que predominan en la
mayoria de los Estados y con las opiniones acerca del presunto “papel
apropiado” del Estado, que propugna cada vez mas el Banco Mundial,
segun las cuales toda participacion del Estado en la economia resulta

sospechosa'¥!,

Y agregaba:

...la historia ha demostrado suficientemente que numerosos aspectos
de la politica social no se pueden resolver mediante la confianza ciega
en las fuerzas del mercado'?.

140 1hidem, pag. 1604.

141 Informe Final del Relator Especial, profesor Danilo Tiirk, sobre la Realizacion
de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales (E/CN.4/Sub.2/1992/16., 3
de julio 1992), parr. 85.

142 Ibidem, parr. 98.
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Este no es un tema tedrico, meramente reivindicativo o intrascen-
dente. La mayor forma de opresion de nuestro tiempo es la pobreza.
La pobreza es hoy, por lo mismo, el reto mas importante para los
derechos humanos. La pobreza abate todos los derechos humanos y no
solo los economicos, sociales y culturales; pero sin alcanzar un nivel
minimo de satisfaccion de éstos, es imposible que los pobres dejen de
ser pobres.

¢Qué es la pobreza?

El Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales ha
definido la pobreza “como una condicién humana que se caracteriza
por la privacioén continua o cronica de los recursos, la capacidad, las
opciones, la seguridad y el poder necesarios para disfrutar de un nivel
de vida adecuado y de otros derechos civiles, culturales, econémicos,
politicos y sociales™*,

El Sr. Arjun Sengupta, quien fue Experto Independiente de las
Naciones Unidas sobre la cuestion de los derechos humanos y la
extrema pobreza, definid la extrema pobreza como “una combinacion
de escasez de ingresos, falta de desarrollo humano y exclusion
social”!#,

Mas alla de las elaboraciones conceptuales rigurosas, un testimonio
de los pobres en su propia experiencia, recogido por el padre Joseph
Wrésinski, pionero en la lucha contra la pobreza con un enfoque de
derechos humanos, afirma que la pobreza'®* “...no es tener hambre, no
saber leer, ni siquiera no tener trabajo, la peor desdicha del hombre. La
peor de las desdichas es saberse contado como un nadie, al punto que
incluso tus sufrimientos son ignorados. Lo peor es el desprecio de tus

143 Declaracion del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sobre la
pobreza y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Documentos Oficiales del Consejo Econdmico y Social, 2002, Suplemento No.
2 [E/2002/22-E/C.12/2001/17], anexo VII), parr. 8.

1441nforme presentado por el Experto Independiente sobre “Los derechos humanos
y la extrema pobreza”, Sr. Arjun Sengupta (E/CN.4/2006/43 2 de marzo de 2006),
parr. 58.

145 gy padre Wrésinski, ¢l mismo de origen miserable, cred en 1957 la primera
asociacion contra la exclusion de los mas pobres, que mas adelante daria origen
al Movimiento ATD Cuarto Mundo. Bajo su iniciativa, las Naciones Unidas
instauraron el 17 de octubre como Dia Mundial de Rechazo a la Miseria.
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conciudadanos... La desgracia mas grande de la pobreza extrema es la
de ser como un muerto en vida a todo lo largo de la existenciaS.

Lapidariamente, en otro testimonio agrega: “Los pobres, me decia
una madre, tienen que trabajar sin oficio, sin nada. S6lo viven para no
morir. Pero eso no es vivir verdaderamente la vida, porque la vida no
es asi...”""

Pobreza y derechos humanos: una vinculacién
necesaria pero incomoda

Teniendo presente el volumen de opresion contra la persona
humana que la pobreza entraia y la funcion ontoldgica de los derechos
humanos como herramienta para la liberacion de la opresion, es dificil
aceptar la resistencia que han ofrecido los Estados para reconocer la
pobreza como una causa de violacion masiva de los derechos humanos.
Los organos y expertos de las Naciones Unidos han insistido en que,
para acometer el combate contra la pobreza, es imperativo un enfoque
de derechos humanos, pero los Estados, vale decir, los gobiernos, en
su conjunto, se ha rehusado a aceptar ese enfoque. Segtin lo informé
a la Asamblea General de las Naciones Unidas el mismo Sr. Sengupta,
“aunque la comunidad internacional de derechos humanos ha intentado
en muchas ocasiones invocar estas fuentes del derecho internacional
para obtener el reconocimiento de los derechos y sus correspondientes
obligaciones, especialmente los relativos a la eliminacion de las
condiciones de pobreza en el mundo, la mayoria de los gobiernos no
lo han considerado aceptable™s.

Los gobiernos, en cambio, han estado dispuestos a aceptar declara-
ciones en las que se exprese que “la extrema pobreza y la exclusion
social constituyen una violacion de la dignidad humana'*, o que “las

146 Wrésinski, Joseph, “Les plus pauvres, révélateurs de I'indivisibilité des droits de
I’homme”, en: Commission nationale consultative des droits de I’homme: Les
droits de I’homme en questions. Livre blanc, prefacio de Jean Pierre-Bloch. La
documentation frangaise, Paris, 1989, pag. 225.

147 Ibidem, p. 228.
148 £/CN.4/2006/43 2 de marzo de 2006, parr. 47.

149 Proyecto de principios rectores “Extrema pobreza y derechos humanos: los
derechos de los pobres”. (A/HRC/2/2-A/HRC/Sub.1/58/36. 11 de septiembre de
2000), parr. 2.
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personas que viven en la extrema pobreza tienen derecho a disfrutar
plenamente de todos los derechos humanos, incluido el de participar
en la adopcién de las decisiones que les conciernen y contribuir al
bienestar de su familia, su comunidad y la humanidad”°’. Lo que
no han estado dispuestos a suscribir es que la pobreza constituye un
marco de privacion y violacion multiple y continua de los derechos
humanos de quienes la padecen. Es ironico que se reconozca que
se viola la dignidad de los pobres pero no sus derechos, cuando un
componente cardinal de la esencia de los derechos humanos es que
son inherentes a la dignidad de la persona humana. Afirmar que la
dignidad de la persona ha sido violada y negar al mismo tiempo que
los derechos humanos aparejados a esa dignidad han sido vulnerados
es una contradiccion flagrante, mas aun cuando adicionalmente se
afirma, como una suerte de concesion de suyo inaceptable, que los
pobres tienen derecho a disfrutar de todos los derechos humanos
(jcomo si pudieran no tenerlo!).

No podemos resignarnos a aceptar este enfoque. Primero, porque
los Estados tienen obligaciones internacionales y constitucionales de
respetar, garantizar, proteger y satisfacer los derechos humanos y las
ofensas a sus derechos fundamentales que sufren los pobres a causa
de la pobreza no pueden sustraerse a la exigencia de cumplimiento de
las obligaciones de los Estados con relacion a los derechos humanos.
La formulacion de sus politicas frente a la pobreza y la actuacion
de sus organos y funcionarios en ese marco, estan condicionados y
direccionados por esas obligaciones. Segundo, porque la existencia
de un cuadro de pobreza critica en la sociedad impide radicalmente
que en esa sociedad florezca la plenitud de los derechos humanos. En
el area juridico-politica, es posible identificar tres precondiciones o
presupuestos sin los cuales la plenitud de los derechos humanos no es
posible, incluso si algunos de ellos no son violados. Esas condiciones
son la autodeterminacion, el Estado de derecho y la democracia. Esto
no significa que la ausencia de cualquiera de esos componentes acarree
que todos los derechos humanos de todas las personas que viven bajo
semejante régimen sean violados; ni tampoco que la reunion de esos

150 1bidem, parr. 4.
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tres presupuestos asegure que todos los derechos humanos de todas las
personas son respetados y garantizados. Lo que si ocurrira, en cambio,
es que en ausencia de esos tres presupuestos nunca podra alcanzarse
un grado razonable de goce efectivo de los derechos humanos por
el cuerpo social en su conjunto ni de cada unos de sus componentes
individuales. En semejante contexto, nunca podran cristalizar los
valores de una sociedad democratica.

El mismo valor de presupuesto lo tiene, en el area socioecondmica,
la existencia de un grado de desarrollo econémico y social donde la
pobreza critica generalizada esté excluida. La pobreza critica asfixia
colectivamente los derechos humanos al mismo titulo que la carencia
de autodeterminacion, democracia o Estado de Derecho. Esto, de
nuevo, no significa que todos los integrantes de la sociedad estan
privados de todos sus derechos humanos y ni siquiera que todos los
derechos de todos los pobres son conculcados. Lo que expresa esta
afirmacion es que los derechos humanos y los valores democraticos
no pueden alcanzar su plenitud en una sociedad minada por la pobreza
extrema. La pobreza extrema es al abatimiento de la dignidad humana
y la exclusion de los bienes sociales de un grueso contingente de la
sociedad, incluidos los bienes que sirven para proteger, satisfacer y
garantizar los derechos humanos. Ese contexto afecta, priva o amenaza
los derechos humanos tanto a los que padecen directamente la pobreza
como a todos los que viven en una sociedad humanamente mutilada.

Mas alin, no cabe hablar en plenitud de una sociedad democratica si
en ella impera la pobreza critica, la cual, por definicion, excluye a los
pobres de la participacion real en la gestion de los asuntos publicos y
del goce de los beneficios de la participacion politica. La democracia
no puede reducirse a una cuestion procesal, a un mecanismo de tomar
el poder mediante el voto y a organizar formalmente el ejercicio del
poder publico conforme a reglas de legitima representatividad. La
democracia que no combate con eficacia la exclusion y la pobreza
se niega a si misma. Para que el dictum de Lincoln, que identifico
la democracia como el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el
pueblo, sea una realidad social y politica y no un mero ensuefio poético,
es indispensable erradicar la exclusion masiva que la pobreza critica
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acarrea. Mas aun, un sistema de gobierno, un sistema politico, como
lo es la democracia, no puede ignorar sin mas los fines del Estado
moderno, no puede desentenderse de un compromiso ontoldgico
con el bien comun, y la erradicacion de la pobreza critica en una
sociedad que la padece es un imperativo apremiante del bien comun.
Adicionalmente, la frustracion de las esperanzas de las masas que
padecen pobreza critica sobre lo que hara el gobierno representativo
para erradicar ese flagelo, rompe el vinculo de la representatividad
efectiva y destruye el compromiso colectivo con las instituciones
democraticas, creando el caldo de cultivo para su abolicion, incluso
con la aprobacion mayoritaria del pueblo pobre.

El enfoque de derechos humanos, sus consecuencias
y sus ventajas

Afirmar que la pobreza ofende la dignidad humana, mas no los
derechos humanos, no es sino una manera de evadir o contornar el
enfoque de derechos humanos para el flagelo de la pobreza. Esta
afirmacién no agrega nada en materia de derechos humanos, pero en
cambio si le resta un tema capital, como lo es el de la responsabilidad.
Un atentado a la dignidad humana, como valor, no entrafia conse-
cuencias para el perpetrador, pero una ofensa a los derechos humanos,
precisamente por ser derechos de la victima, acarrean la responsabi-
lidad, en sentido legal o juridico, del infractor. El enfoque de derechos
humanos impone identificar al responsable o responsables. Este
concepto, sin duda, comporta delicados y dificiles problemas. ;Quién
responde frente a los pobres y la pobreza? Precisamente en esto radica
el gran salto cualitativo implicado en la aparicion histérica de los
derechos humanos. Desde ese momento las ofensas a los valores de
la dignidad de la persona caracterizados como derechos inalienables
que le pertenecen dejo de ser un mero pecado para configurarse en un
hecho juridicamente ilicito, que debe ser tratado como tal por el orden
juridico-politico del Estado y por la comunidad internacional.

En ese marco debemos formularnos una pregunta y tratar de
responderla: jes la pobreza inicamente un problema social grave y
una inmoralidad en el plano humanitario, o es un hecho juridicamente
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reprobable e ilicito en cuanto priva a quienes la sufren de los bienes
juridicos protegidos por los derechos humanos? Y, de ser un hecho
juridicamente ilicito, ;quién es el responsable de la infraccion, quién
repara y como se repara el dafio causado por la pobreza? Algunas
de estas preguntas carecen de respuestas tan evidentes como puede
parecernos a primera vista y otras son definitivamente dificiles de
responder y, de hecho, no tienen respuestas claras en estos tiempos.
Pero hay que buscarlas y hallarlas.

La pobreza, ya lo he dicho, es la mayor forma de opresion de
nuestro tiempo y, por lo mismo, es también el reto mas importante
para los derechos humanos en la hora actual. Es tiempo de revaluar los
derechos econdmicos, sociales y culturales y de educar para su justa
comprension como herramientas para la emancipacion del ser humano,
y de los mas pobres muy en particular.



